Sygn. akt: KIO 2570/14
Sygn. akt: KIO 2588/14

WYROK
z dnia 18 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy: Emil Kuriata
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 5 grudnia 2014 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe
EKO-ZEC Sp. z 0.0., ul. Gdynska 54, 61-016 Poznan

B. w dniu 8 grudnia 2014 r. przez wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia: (1) Ekobet Cementy Sp. z 0.0. (petnomocnik wykonawcow),
(2) Greenbet Polska S.A., adres dla petnomocnika: ul. Wojska Polskiego 41/45, 01-503
Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez

ENERGA Elektrownie Ostroteka S.A., ul. Elektryczna 5, 07-401 Ostroteka

orzeka:

1. Oddala oba odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza:

- wykonawce Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe EKO-ZEC Sp. z 0.0., ul. Gdynska 54,

61-016 Poznan,

- wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Ekobet Cementy Sp.

Z 0.0. (petnomocnik wykonawcow), (2) Greenbet Polska S.A., adres dla peinomocnika: ul.

Wojska Polskiego 41/45, 01-503 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowe EKO-ZEC Sp. z 0.0., ul. Gdynska 54, 61-016 Poznan i
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Ekobet Cementy
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Sp. z o.0. (petnomocnik wykonawcow), (2) Greenbet Polska S.A., adres dla
petnomocnika: ul. Wojska Polskiego 41/45, 01-503 Warszawa tytulem wpiséw od
odwotan,

2.2. A zasadza od Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowego EKO-ZEC Sp. z 0.0., ul.
Gdynska 54, 61-016 Poznan na rzecz ENERGA Elektrownie Ostroteka S.A., ul.
Elektryczna 5, 07-401 Ostrofeka kwote 2 092 zt 53 gr (stownie: dwa tysigce
dziewie¢dziesiat dwa ztote piecdziesiat trzy grosze) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika oraz dojazdu,

B. zasgdza od wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:

(1) Ekobet Cementy Sp. z 0.0. (petnomocnik wykonawcow), (2) Greenbet Polska S.A.,
adres dla petnomocnika: ul. Wojska Polskiego 41/45, 01-503 Warszawa na rzecz
ENERGA Elektrownie Ostroteka S.A., ul. Elektryczna 5, 07-401 Ostroteka kwote 2 092
zt 53 gr (stownie: dwa tysigce dziewiecdziesiagt dwa ztote pie¢dziesiat trzy grosze)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika oraz dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Ostrofece.

Przewodniczacy: ...............cccceeieennn.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — ENERGA Elektrownie Ostrofeka S.A., ul. Elekiryczna 5, 07-401 Ostroteka,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w trybie negocjaciji
z ogtoszeniem, ktérego przedmiotem jest ,Zagospodarowanie ubocznych produktow
spalania z ENERGA Elektrownie Ostroteka S.A.”.

Zamawiajacy dnia 28 listopada 2014 roku poinformowat wykonawcow o wynikach oceny
ztozonych wnioskow.

KIO 2570/14

Dnia 5 grudnia 2014 roku wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe EKO-ZEC
Sp. z 0.0., ul. Gdynska 54, 61-016 Poznan (dalej ,Odwotujgcy”) wniést odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 22 ust. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy PZP, poprzez sformutowanie opisu sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw w ogtoszeniu o zamaéwieniu - zamdwienia
sektorowe (Dyrektywa 2004/17/WE) - w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, bezpodstawnie zaktadajac, iz spetnienie warunkéw okreslonych w art. 22
ust. 1 ustawy PZP, gwarantuje wytgcznie podmiot, ktory zgodnie z trescig sekciji lll. 2.3)
ust. 1 pkt 2 ogtoszenia 0 zaméwieniu - ,w okresie ostatnich pieciu fat przed uptywem
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonywat,
badz wykonuje co najmniej 2 ustugi o ktérych mowa w ust. 1) przy wykorzystaniu
wilasnej instalacji (siloséw) o pojemnosci co najmniej 500 ton umozliwiajacej
magazynowanie odpadéw pochodzgcych z proceséw spalania wegla kamiennego, przy
czym instalacja ta byta zlokalizowana na terenie podmiotu przekazujgcego odpady,
podczas gdy gwarancje takg daje tez podmiot, ktory wykonywat, bgdz wykonuije jedng
taka ustuge w ww. sposéb i w skutek tego bezpodstawne wykluczenie odwoltujacego
z postepowania,

2) art. 22 ust. 5 ustawy PZP w zw. z art. 22 ust. 1 PZP, poprzez sformutowanie opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkdéw w ogtoszeniu o zamdwieniu -
zamowienia sektorowe (Dyrektywa 2004/17/WE), w sposéb nie uwzgledniajacy jego celu
w zakresie zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego
zamébwienia poprzez btedne przyjecie, iz spetnienie warunkéw okreslonych w art. 22 ust
1 ustawy PZP, gwarantuje wylacznie podmiot, ktdry zgodnie z trescig sekc;ji lll. 2.3) ust.

1 pkt 2 ogtoszenia o zaméwieniu - ,w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
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skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonywat, badz
wykonuje co najmniej 2 ustugi o ktérych mowa w ust. 1) przy wykorzystaniu wtasnej
instalaciji (siloséw) o pojemnos$ci co najmniej 500 ton umozliwiajgcej magazynowanie
odpadéw pochodzgcych z proceséw spalania wegla kamiennego, przy czym instalacja ta
byta zlokalizowana na terenie podmiotu przekazujgcego odpady.”, podczas gdy
gwarancje takg daje tez w petni podmiot, ktdéry wykonywat, bgdz wykonuje 1 takg ustuge
w ww. sposob i w skutek tego bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego
z postepowania,

3)art. 7ust. 1w zw. z art. 22 w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy PZP, poprzez sformutowanie
opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw w ogtoszeniu 0 zamowieniu -
zaméwienia sektorowe (Dyrektywa 2004/17/WE) w sposéb nie zapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami lub ktéry mégtby uczciwa
konkurencie utrudnia¢, z uwagi na mozliwo$¢ spetnienia wymogu okreslonego w sekciji
lll. 2.3) ust. 1 pkt 2 ogtoszenia 0 zamoéwieniu wylgcznie przez jeden z podmiotéw, ktory
ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (STEAG Energo Minerat sp.
z 0.0.), podczas gdy gwarancje wiasciwego wykonania zamowienia, daje takze podmiot,
ktéry wykonywat jedng ustuge w terminie i w sposob wskazany w ww. zapisie ogtoszenia
i w skutek tego bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z postepowania,

4) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PZP w zw. z sekcja lll 2.3) ust. 1 pkt 2) ogtoszenia



0 zamowieniu poprzez bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z postepowania
o spetienie warunkdw udziatu w postepowaniu z uwagi nie spetnienie wymogu
okreslonego w sekciji lll. 2. 3) ust. 1 pkt 2), podczas, gdy tre$¢ tego wymogu zostata
sformutowana w sposéb nie proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, w sposéb nie
uwzgledniajacy jego celu w zakresie zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania udzielanego zamoéwienia, przez co nie zapewniata zachowania
uczciwej konkurenciji pomiedzy wykonawcami i nie stanowita podstawy do stwierdzenia,
iz odwolujgcy tychze gwaranciji nie daje - wykazujgc realizacje wytgcznie jednej a nie
dwaoch ustug, w sposéb i w terminach w tym wymogu okre$lonych,

5) art. 29 ust. 2 ustawy PZP w zw. z sekcja Ill 2.3) ust. 1 pkt 2) poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposdb niejednoznaczny, przy pomocy niedoktadnych
i niejednoznacznych okresSleh w zakresie wymagan mogacych mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty (uzasadnienie) i w skutek tego bezpodstawne wykluczenie
odwolujgcego z postepowania.

Majgc powyzsze na uwadze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

- uniewaznienie catego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
wszystkich czynnosci przeprowadzonych w ramach tego postepowania przez
zamawiajgcego w tym:

a) uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania,

b) uniewaznienie czynnosci dopuszczenia do udziatu w postepowaniu wylgcznie
wykonawcy STEAG Energo Minerat sp. z 0.0.,

c) nakazanie zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia catego postepowania
okreslonego w pkt 1 oraz w jego trakcie:

1) nakazanie dokonania czynnosci polegajgcej na ponownym sformutowaniu opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw w ogtoszeniu o zaméwieniu - stanowigcym
przedmiot niniejszego odwotania - zamdwienia sektorowe (Dyrektywa 2004/17/WE) w tym
wymogow okreslonych w czesci lll.2.3 , Kwalifikacje techniczne” Ogloszenia o zamowieniu -
zamowienie sektorowe (Dyrektywa 2004/17/WE), w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, uwzgledniajgcy jego cel, nienaruszajgcy zasad uczciwej konkurencji, lub
mogacy te uczciwg konkurencje utrudniac, w szczegdlno$ci poprzez zmiane zapisu
w zakresie dotychczasowego zapisu lll. 2.3.) ust. 1 pkt 2. w taki sposob, iz warunki udziatu
w postepowaniu spetnia takze podmiot, ktory wykonywat bgdz wykonuje wytgcznie 1 ustuge,
w sposoéb i terminach w tymze wymogu okreslonych,

2) powtorzenie czynno$ci w zakresie badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, w oparciu o opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
w ogtoszeniu o zamowieniu — sformutowany uprzednio zgodnie z trescig pkt powyze;.

3) opuszczenie odwotujgcego do udziatu w postepowaniu.

Ponadto odwotujgcy wnidst o:

- przeprowadzenie na podstawie art. 190 ust. 3 dowodu z przestuchania stron, w tym
w imieniu odwotujgcej: Prezesa Zarzadu Przedsiebiorstwa Produkcyjno - Ustugowego EKO -
ZEC sp. z 0.0. —Z C. (adres do doreczen: Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowe EKO -
ZEC sp. z 0.0., ul. Gdynska 54, 61 - 016 Poznan) na okoliczno$¢ posiadanego potencjatu
technicznego, gospodarczego i ekonomicznego strony odwotujgcej, ktdéra gwarantuje
prawidtowe wykonanie przez nig ustugi bedacej przedmiotem zamoéwienia, posiadanych
informacji w zakresie innych podmiotéw dajgcych takie gwarancje na podstawie wymogow
okreslonych w punkcie lll.2) ,Warunki udziatu" w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu stanowigcym przedmiot niniejszego odwotania, zasad i sposobu realizacji
ustug bedacych wypetnieniem wymogu okreslonego w opisie sposobu dokonania oceny oraz
innych okolicznosci istotnych w niniejszym postepowaniu,

- przeprowadzenie na podstawie art. 190 ust. 3 dowodu z przestuchania $wiadka,
w osobie Prezesa Zarzadu ,GREENBET POLSKA” Spétka Akcyjna — R. S. (adres do
doreczen: Jaworzno, ul Promienna 51, 43 - 603 Jaworzno) na okoliczno$¢ potencjatu



technicznego, gospodarczego i ekonomicznego strony odwolujgcej oraz innego uczestnika
postepowania - Konsorcjum Greenbet Polska S.A., EKOBET - Siekierki S.A., w zakresie
mozliwosci prawidtowego wykonania przez niego ustugi bedgcej przedmiotem zamdéwienia,
posiadanych informacji w zakresie innych podmiotéw dajgcych takie gwarancje na podstawie
wymogow okreslonych w punkcie lll. 2) ,Warunki udziatu ”
w ogtoszeniu 0 zamowieniu stanowigcym przedmiot niniejszego odwotania, zasad i sposobu
realizacji ustug bedacych wypetnieniem wymogu okreslonego w opisie sposobu dokonania
oceny oraz innych okoliczno$ci istotnych w niniejszym postepowaniu,

- przeprowadzenie dowoddw wskazanych w dalszej cze$ci odwotania,

- zobowigzanie zamawiajgcego do przedtozenia cato$ci dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, bedacej przedmiotem niniejszego odwotania wraz
z cato$cig dokumentaciji przediozonej przez wszystkich uczestnikow w postepowania, w tym
spetnianie warunkéw udziatu w nim t.j. STEAG ENERGO Minerat sp. z 0.0., Konsorcjum
GREENBET Polska SA oraz Ekobet- Siekierki SAi P.P.U. EKO - ZEC sp. z 0.0. oraz
przeprowadzenie dowodu z tejze dokumentacji - na wszystkie okolicznosci istotne dla
sprawy w tym analize spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dokonang przez
zamawiajgcego, w kontekscie informacii udzielonych przez pozostatych wykonawcoéw oraz
ocene motywdw wykluczenia z postepowania odwotujgcego, przy uwzglednieniu gwarancji,
jaka na prawidtowg realizacje zamowienia dawali pozostali wykonawcy w oparciu
o przedtozone informacje i dokumenty,

- zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz strony odwotujgcej kosztow postepowania
odwotawczego w oparciu o tres¢ art. 186 ust. 6 ustawy PZP, z uwzglednieniem kosztéw
zastepstwa procesowego oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa ztozonego w sprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze jego interes w uzyskaniu zaméwienia zostat naruszony przez
zamawiajgcego w postepowaniu bedgcym przedmiotem niniejszego odwotania, poniewaz
odwotujgcy spetiat w sposob wyczerpujgcy warunki wystarczajgce do wtasciwego
wykonania zamowienia, a wykluczenie go w sposob bezpodstawny z postepowania
uniemozliwito mu ztozenie oferty najkorzystniejszej i umozliwiajgcej realizacje ustugi.

W konsekwenciji istnieje realna mozliwo$¢ poniesienia szkody przez odwotujgcego, a co za
tym idzie ma on interes we wniesieniu odwotania.

Zamawiajacy, dnia 16 grudnia 2014 roku (pismem z dnia 15 grudnia 2014 r.), na
posiedzeniu, ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotania.

KIO 2588/14

Dnia 8 grudnia 2014 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Ekobet Cementy Sp. z 0.0. (petnomocnik wykonawcéw), Greenbet Polska S.A., adres dla
petnomocnika: ul. Wojska Polskiego 41/45, 01-503 Warszawa (dalej ,Odwolujgcy” lub
~konsorcjum Ekobet”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zarzucajagc
zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP w zwiazku z art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP oraz art. 7 PZP, poprzez
nieuzasadnione wykluczenie wykonawcy z postepowania z uwagi na niespetnianie
warunkéw wskazanych w ogtoszeniu o postepowaniu,

2) art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 7 PZP, poprzez niejasne i nieprecyzyjne sformutowanie
warunkdw dopuszczenia do postepowania zawartego w punkcie lll ppkt 2.3. ust. 1
pkt 2 ogtoszenia,

3) art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 PZP, poprzez umieszczenie w ogtoszeniu
0 postepowaniu wymogow niezgodnych z prawem, naruszajgcych zasade uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw zawartych w punkcie lll ppkt 2.3.
ust. 1 pkt 2 ogtoszenia,

4) art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP, poprzez nieuniewaznienie postepowania z uwagi na
umieszczenie w ogtoszeniu warunku niemozliwego do spetnienia tj. punktu lll ppkt
2.3. ust. 1 pkt 2 ogtoszenia, co prowadzi do niemoznosci zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy.

Majgc powyzsze na uwadze odwotujgcy wnidst o:
- uniewaznienia czynnosci wykluczenia z postepowania konsorcjum Ekobet,



- powtdrzenia czynno$ci polegajgcej na ocenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu,

- dopuszczenia konsorcjum Ekobet do udziatu w postepowaniu,

- ewentualnie, w razie uwzglednienia zarzutu zawartego w punkcie 4 powyzej
odwotujgcy wnibdst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania,

- przeprowadzenie na podstawie art. 190 ust. 3 PZP dowodu z przestuchania strony,
w osobie Prezesa Zarzadu Ekobet oraz Greenbet — R. S. (adres do doreczen: ul.
Augustowka 24, 02-981 Warszawa) na okoliczno$¢ potencjatu technicznego, gospodarczego
i ekonomicznego konsorcjum Ekobet, w zakresie mozliwosci prawidtowego wykonania przez
konsorcjum Ekobet ustugi bedacej przedmiotem zamoéwienia, posiadanych informacji w
zakresie innych podmiotow dajgcych takie gwarancje na podstawie wymogéw okreslonych w
ogtoszeniu o postepowaniu oraz innych okolicznosci istotnych w niniejszym postepowaniu,

- przeprowadzenie dowoddw z dokumentdéw wskazanych w dalszej cze$ci odwotania,
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- zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz konsorcjum Ekobet kosztéw postepowania
odwotawczego w oparciu o tres¢ art. 192 ust. 9i 10 w zw. z art. 186 ust. 6 ustawy PZP,
w tym kosztéw zastepstwa procesowego.

Odwolujgcy wskazat, ze interes prawny konsorcjum Ekobet do ztozenia niniejszego
odwotania wynika z faktu, iz odwolujgcy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Jednoczesnie konsorcjum Ekobet wskazuije, iz jego interes prawny zostat
naruszony w wyniku naruszenia wyzej wymienionych przepiséw PZP co skutkowato
wykluczeniem odwolujgcego z postepowania i co moze skutkowaé poniesieniem przez
konsorcjum Ekobet szkody.

Zamawiajacy, dnia 16 grudnia 2014 roku (pismem z dnia 15 grudnia 2014 r.), na
posiedzeniu, ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotania.

Izba ustalita, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktorych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, wartos¢ szacunkowa kwoty okreslone ktorej zamdwienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przedmiotem zamoéwienia w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego jest
ustuga polegajgca na zagospodarowaniu ubocznych produktéw spalania z ENERGA
Elektrownie Ostroteka S.A., polegajgca na zagospodarowaniu przez wykonawce catosci
odpadéw w postaci popiotu lotnego o kodzie 10 01 02 oraz 10 01 17, mieszaniny popiotowo
zuzlowej o kodzie 10 01 80, mikrosfery o kodzie 10 01 81, placka z IOS o kodzie 10 01 21
wytwarzanych w ENERGA Elektrownie Ostroteka S.A. w procesach spalania wegla. Przez
zagospodarowanie nalezy rozumie¢ w szczegolnosci odbior i zatadunek odpadéw oraz
obstuge infrastruktury zatadowczej i magazynowej wiasnej oraz zamawiajgcego.

Zamawiajacy w tresci sekcji lll. 2.3. ust. 1 pkt 2 ogtoszenia o zamowieniu podat,
ze w postepowaniu mogg wzig¢ udziat wykonawcy, ktorzy posiadajg wiedze i doswiadczenie,
a takze dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania niniejszego
zamowienia. W szczegoblnosci wykonawca musi spetnia¢ nastepujgce warunki: (...) w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
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w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie
wykonali bgdz wykonujg co najmniej 2 ustugi, o ktérych mowa w ust. 1) przy wykorzystaniu
wiasnej instalacji (siloséw) o pojemnosci co najmniej 500 (stownie: piecset ton)
umozliwiajgcej magazynowanie odpadéw pochodzgcych z proceséw spalania wegla
kamiennego, przy czym instalacja ta byta zlokalizowana na terenie podmiotu przekazujgcego



odpady.

Ponadto, w trakcie postepowania wptyneta do zamawiajgcego prosba o udzielenie
odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcow, na ktérg zamawiajgcy udzielit odpowiedzi
wyjasniajac, ze ,Intencjg Zamawiajgcego przy konstruowaniu wymogu, o ktbrym mowa
w lI.2.3. punkt 1, podpunkt 2 byto, aby wykonawca legitymowat sie doswiadczeniem
w zakresie wykonania (wzniesienia) stosownej instalacji do magazynowania odbieranych
odpadéw. Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy, aby ten w okresie pieciu lat przez uptywem
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres ten jest
krotszy to w tym okresie wykonat bgdz wykonuje co najmniej 2 ustugi o ktérych mowa
w lIl.2.3. punkt 1, podpunkt 1 tj. ustugi zagospodarowania odpadéw procesu spalania wegla
kamiennego, przy uzyciu wzniesionej przez siebie (rozumianej jako ,wtasnej”) instalacji do
magazynowania odpadéw. Zamawiajgcy nadmienia, iz wymaga, aby instalacja do
magazynowania odpaddw, przy pomocy ktérej wykonawca wykonuje ustugi
zagospodarowania odpadow procesu spalania wegla kamiennego, zostata wzniesiona przez
wykonawce na terenie do danej ustugi nalezgcym zamawiajgcego/zleceniodawcy
zagospodarowania odpadow.”.

W postepowaniu, w doniesieniu do treSci ogloszenia, czy tez w odniesieniu do treci
odpowiedzi i wyjasnie udzielonych przez zamawiajgcego nie zostaty uzyte przez
wykonawcow srodki ochrony prawne;.

Po terminie skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zamawiajgcy
pismem z dnia 31 pazdziernika 2014 roku wezwat konsorcjum Ekobet oraz wykonawce EKO-
ZEC, w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw lub ziozenia
wyjasnien w zakresie m.in. ztozonego wykazu odnoszacego sie do doswiadczenia
wykonawcy.

Konsorcjum Ekobet oraz wykonawca EKO-ZEC pismami z dnia 7 listopada 2014 roku
zfozyli uzupetnione wykazy oraz wyjasnili zgtloszone watpliwosci.

Zamawiajacy pismem z dnia 27 listopada 2014 roku przekazat wykonawcom informacije
o wynikach oceny spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu.

Z powyzszg decyzjg nie zgodzili sie wykonawcy: Konsorcjum Ekobet oraz wykonawca
EKO-ZEC i wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Izba przyjeta w poczet materiatu dowodowego dokumenty sktadajgce sie na
dokumentacje przedmiotowego postepowania, w szczegolnosci: ogtoszenie 0 zamowieniu
z dnia 2 pazdziernika 2014 roku, nr 2014/S 189-334358, wyjasnienia zamawiajgcego z dnia
14 pazdziernika 2014 roku, wnioski odwotujacych sie wykonawcow, wezwania
zamawiajgcego z dnia 31 pazdziernika 2014 roku, pisma wykonawcow z dnia 7 listopada
2014 roku wraz z zatgcznikami, informacja o wynikach oceny ztozonych wnioskéw z dnia 27
listopada 2014 roku.

Izba oddalita wnioski dowodowe w zakresie przeprowadzenia dowodu z zeznan
powotywanych przez odwotujgcych osob uznajgc, iz dowdd ten powotany na okoliczno$é
posiadanego potencjatu technicznego, gospodarczego i ekonomicznego nie moze byé brany
pod uwage, gdyz Izba nie ocenia tego potencjatu, jest to czynno$é zamawiajgcego, tym
samym dowdd ten zostat powotany, zdaniem Izby, jedynie dla zwitoki postepowania, nie
prowadzitby bowiem do ustalenia stanu faktycznego sprawy w zakresie bedgcym
przedmiotem rozstrzygania przez lzbe.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Z uwagi na okolicznos¢, iz zarzuty odwotan sg w duzej mierze zbiezne rodzajowo, Izba
odniosta sie do nich w sposob fgczny, a znajdujgcy zastosowanie do kazde z odwotujgcych
sie wykonawcow.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron, ztozone
w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotania nie
zastugujg na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza podziela stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego,
stwierdzajgc, ze zarzuty odwotujgcych sg bezzasadne, a czynno$¢ zamawiajgcego
polegajgca na wykluczeniu odwotujgcych, jako znajdujgcg swojg podstawe prawng
w przepisach.



Na wstepie Izba wskazuje, ze odwotujgcy btednie przyjeli stanowisko, ze zamawiajgcy
dopiero na etapie oceny ztozonych wnioskéw, w zakresie oceny spetiania warunkdéw
udziatu w postepowaniu dokonat interpretacji tychze warunkéw, ktéra to interpretacja
wywotata negatywne konsekwencije w sytuacji faktycznej wykonawcoéw, powodujgc
wykluczenie ich z przedmiotowego postepowania.

Wskazac¢ bowiem nalezy, ze zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu podat, odnosnie
spornego warunku, konkretny opis jego spetniania, tj. ,W postepowaniu mogg wzig¢ udziat
Wykonawcy, ktorzy posiadajg wiedze i doSwiadczenie, a takzZe dysponujg potencjatem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania niniejszego zamowienia. W szczegdlnosci
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Wykonawca musi spetiac nastepujgce warunki: (...) w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to wtym okresie wykonat bgdZz wykonuje,

co najmniej 2 ustugi, o ktorych mowa w ust. 1) przy wykorzystaniu wiasnej instalacji (silosow)
0 pojemnosci co najmniej 500 (stownie: piecset ton) umoZzliviajgcej magazynowanie
odpaddw pochodzgcych z proceséw spalania wegla kamiennego, przy czym instalacja ta
byta zlokalizowana na terenie podmiotu przekazujgcego odpady.’.

Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytania wykonawcy w pi$mie z dnia 14.10.2014 r. wskazat,
iz przez wtasng instalacje rozumie¢ nalezy instalacje wzniesiong przez siebie oraz iz
wskazana instalacja winna by¢ wzniesiona na terenie nalezgcym do zamawiajacego/
Zlecajgcego ustugi odbioru odpaddéw. Zamawiajgcy napisat rowniez, ze ,Intencjg
Zamawiajgcego przy konstruowaniu wymogu, o ktorym mowa w l11.2.3. pkt 1 ppkt 2), byto
aby wykonawca legitymowat sie do$wiadczeniem w zakresie wykonania (wzniesienia)
stosownej instalacji do magazynowania odbieranych odpadéw.”. Ponadto zamawiajgcy
wyjasnit, ze ,(...) przy uzyciu wzniesionej przez siebie (rozumianej jako ,wmasnej’) instalacji
do magazynowania odpadow.”.

W ocenie Izby opisany przez zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu oraz
sposob jego spetniania w powigzaniu z odpowiedzig zamawiajgcego z dnia 14 pazdziernika
2014 roku zbudowat spojny obraz oczekiwan zamawiajgcego, co do doSwiadczenia, jakie
wymagat, aby uczestniczgcy w postepowaniu wykonawcy spetniali.

Obecnie, na etapie postgpowania odwotawczego, kreowana przez odwotujgcych rzekoma
niespdjno$¢ opisanego warunku, czy jego nadinterpretacja przez zamawiajacego, nie
znajduje uznania u Izby.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej opis warunku i sposéb jego spetniania jest zupetny,
wyczerpujacy, nieograniczajgcy uczciwej konkurenciji i niebudzacy watpliwosci
interpretacyjnych. Stwierdzi¢ nalezato, ze de facto odwotujgcy na obecnym etapie
postepowania kwestionujg poczyniony przez zamawiajgcego opis warunku, ktérego
w odpowiednim terminie nie zaskarzyli do Krajowej Izby Odwotawczej, ktory w konsekwencji
jego przyjecia (przez wykonawcow) doprowadzit do wykluczenia odwotujgcych z uwagi na
niewykazanie spetniania warunku do$wiadczenia. Dlatego tez Izba, z uwagi na uchybienia,
dotyczgce naruszenia niewzruszalnego terminu na wniesienie $rodkdéw ochrony prawnej
w zakresie mozliwosci zaskarzenia treSci ogloszenia o zamoéwieniu (art. 182 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp - odwotanie wobec tresci ogloszenia o zamédwieniu, a jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia na stronie internetowej — jezeli wartos¢ zaméwienia jest rowna lub
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przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8) pozostawita
zarzuty odnoszgce sie do powyzszych kwestii bez rozpoznania.

W odniesieniu za$ do stwierdzenia zasadnosci wykluczenia odwotujgcych
z przedmiotowego postepowania, Izba stwierdzita, ze czynno$¢ zamawiajgcy znajduje swoje
oparcie w tresci przepiséw ustawy Pzp, jak tez w tresci ogtoszenia o0 zamowieniu. W ocenie
Izby zamawiajacy literalnie odczytujgc tre$¢ postawionego warunku udziatu w postepowaniu
oraz opisu sposobu jego spetniania przedkiadajac te tre$¢ na wykaz (wraz z uzupemieniami)
wykazanych ustug zasadnie wykluczyt odwoltujacych z postepowania, albowiem zaden
z odwotujgcych nie wykazat sie spetnieniem wymaganej liczby ustug.



Podnies¢ bowiem nalezy, ze kazdy z odwotujgcych interpretuje treS¢ warunku w sposoéb
dla siebie korzystny, a w nie w sposéb jaki wynika z literalnego brzmienia tego warunku.

W ocenie Izby, opisany warunek skonstruowany zostat z trzech tgczacych sie ze sobg
elementéw, gdzie niespetnienie jednego z nich, powoduje niespetnienie warunku w cato$ci.

| tak, w ocenie Izby, omawiany warunek skifada sie z nastepujgcych trzech elementow
(czesci):

Zamawiajacy wymagat legitymowania sie:

1) dwoma ustugami, wykonanymi w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy, to w tym okresie wykonat bgdz wykonuje, co najmniej 2 ustugi,

o ktérych mowa w ust. 1),

2) dwoma ustugami - przy wykorzystaniu wiasnej instalaciji (siloséw) o pojemnosci, co
najmniej 500 (stownie: pie¢set) ton umozliwiajgcej magazynowanie odpadéw pochodzacych
z procesoOw spalania wegla kamiennego,

3) dwoma ustugami - przy czym instalacja ta byla zlokalizowana na terenie podmiotu
przekazujacego odpady.

Rekonstruujgc powyzszy wymag, oczywistym jest, ze zamawiajgcy stawiajgc minimum
do$wiadczenia na poziomie dwdch ustug odnosit kazdg z tych ustug do nieodzownosci
posiadania instalaciji (silosow o pojemnosci minimum 500 ton) oraz (tgcznie) aby instalacja
byta zlokalizowana na terenie podmiotu przekazujgcego odpady. Twierdzenie przeciwne
wypacza bowiem cel stawiania warunkéw udziatu w postepowaniu w tym warunkéw
dotyczacych doswiadczenia.

Nieodzownym w tym zakresie jest rbwniez odniesienie si¢ do brzmienia przepisu art. 22
ust. 4 ustawy Pzp, ktéry nakazuje zamawiajgcemu dokonanie opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkoéw, o ktérych mowa w ust. 1 (art. 22), w ten sposéb, ze powinien on byé
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Skoro
zatem przedmiotem zamowienia jest wykonywanie okreslonych ustug przy uzyciu
okreslonych urzadzen (instalacji), ktére musza by¢ umiejscowione w okreslonym miejscu
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(teren podmiotu przekazujgcego odpady), to opisanie przez zamawiajgcego warunku dla
do$wiadczenia przy $wiadczeniu dwdch takich ustug jest jak najbardziej zwigzane
z przedmiotem zamowienia oraz do niego proporcjonalny.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), rozliczajac po réwno na kazdego odwoltujgcego koszty
poniesione przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow
dojazdu.

Przewodniczacy: .................ccoeeeennn
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