Sygn. akt: KIO 2818/12

WYROK
z dnia 11 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Pawel Trojan

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18.12.2012 r. przez wykonawce M..........
W............ prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firmg Zaklad Ksztaltowania
Terenéw Zielonych M........... W.......o. , ul. Nasielska 26, 05-140 Serock w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego — Komunalny Zakiad Budzetowy w
Legionowie,

ul. Jagiellonska 13a, 05-120 Legionowo w trybie przetargu nieograniczonego
pn.: ,Utrzymanie czystosci Targowiska Miejskiego w Legionowie przy ul. Sobieskiego

o powierzchni ok. 19.000 m? oraz w miejscu handlowym przy ul. Sowinskiego (WIATA)”

przy udziale wykonawcy AG-COMPLEX Spétka z o.0., ul. Marywilska 44, 03-042
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia

odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, nakazuje uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty

ztozonej przez Odwotujagcego - M............ W........... prowadzacy dziatalnos¢



gospodarczg pod firmg Zaktad Ksztaltowania Terenéw Zielonych M........... W............. ,
ul. Nasielska 26, 05-140 Serock oraz nakazuje dokonanie ponownie czynnosci badania
i oceny ofert, jak rédwniez nakazuje dokonanie ponownie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej

2. kosztami postepowania w wysokosci 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
ztotych i zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - Komunalny Zaklad Budzetowy

w Legionowie, ul. Jagiellonska 13a, 05-120 Legionowo i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce M..........
W.......... prowadzacy dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmg Zaktad
Ksztattowania Terenow Zielonych M........... |1 , ul. Nasielska 26, 05-
140 Serock tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajgcego - Komunalny Zaklad Budzetowy w Legionowie, ul.
Jagiellonska 13a, 05-120 Legionowo na rzecz Odwotujgcego — M............
W prowadzacy dzialalno§¢ gospodarcza pod firmg Zaklad
Ksztaltowania Terenéw Zielonych M.......... W........o.. , ul. Nasielska 26, 05-
140 Serock kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych i zero
groszy) stanowigcg uzasadnione Kkoszty strony poniesione w zwigzku z

zastepstwem przed Krajowg Izbg Odwotawczg oraz wpisem od odwotania.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa — Praga.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2818/12

Zamawiajacy — Komunalny Zaktad Budzetowy w Legionowie, ul. Jagiellonska 13a,
05-120 Legionowo prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego pn.: ,Utrzymanie czystosci Targowiska Miejskiego w Legionowie
przy ul. Sobieskiego o powierzchni ok. 19.000 m? oraz w miejscu handlowym przy
ul. Sowinskiego (WIATA)”.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
W dniu 09.11.2012 r. Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie

Zamowien Publicznych Nr 1 z 2012 r. pod numerem 442022.

W dniu 13.12.2012 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu
ztozonej przez niego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
18.12.2012 r. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w
zwigzku z 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego z
postepowania, w zwigzku z zastosowaniem art. 87 ust. 1 w zakresie wskazanym w pismie z
dnia 21.11.2012 .

Ewentualnie zarzucit naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy o ile Zamawiajgcy
stwierdzi, ze w tresci informacji o odrzuceniu nastgpita omytka w podaniu podstawy prawnej
dokonanej czynnoéci. Zarzucit rowniez naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w sytuacji
sktadania przez Zamawiajgcego oswiadczen, ze czynnos¢ okreslona w piSmie z dnia

13.12.2012r. jest czynnos$cig wykluczenia z postepowania.

Odwotujacy wnidst o:

1) Uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

2) Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, ewentualnie wykluczenia
Wykonawcy.

3) Dokonanie ponownej oceny ofert.



4) Dokonania czynnosci wyboru oferty Odwolujgcego, jako oferty najkorzystniejszej,

ewentualnie po uprzednim wykonaniu obowigzku wynikajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy.

Wskazat, iz w interesie kazdego Wykonawcy ubiegajagcego o zamowienie publiczne,
jest dazenie do tego, aby postepowanie to toczyto sie zgodnie z zasadami wynikajgcymi z
ustawy. Interes Odwotujgcego wynika z faktu ztozenia przez niego najkorzystniejszej oferty.
W sytuacji, gdyby odwotanie zostato oddalone Odwotujacy ponidstby szkode w postaci utraty

mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat, co nastepuje. Odnoszac sie do zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego,
jako rzekomo niezgodnej z trescig SIWZ, Odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

W § 3 SIWZ przedmiot zaméwienia zostat opisany bardziej szczegotowo, w
szczegolnosci w § 3.2 Zamawiajgcy wymienit czynnosci, majace sie sklada¢ na ustugi
bedace przedmiotem postepowania, do ktérych nalezaty: codzienne utrzymanie biezacej
czystosci terenu, zamiatanie alejek i chodnikdéw, grabienie i usuwanie smieci, lisci, gatezi
drzew, utrzymanie w okresie zimowym catego terenu Targowiska bez btota posniegowego -
bez sniegu, a takze doprowadzenie ciggéw pieszych do stanu uzytkowania z nawierzchnig
czarng dla asfaltu oraz z nawierzchnig czerwong lub siwg dla kostki, usuwanie na biezaco
$niegu z catego terenu Targowiska oraz nadmiaru wody w przypadku nagromadzenia sie na
placach, posypywanie piaskiem alejek i chodnikéw Targowiska przed rozpoczeciem handlu,
codzienne wywozenie $mieci z Targowiska w oznaczonych godzinach, utrzymanie terendéw
zielonych, koszenie trawy, pielegnacja drzew, usuwanie chwastow i krzewow terenu
Targowiska wraz z terenem przylegtym na zewnatrz ogrodzenia, wykonywanie biezacych
napraw uszkodzen ogrodzenia Targowiska wraz z malowaniem przeset, biezace naprawy
uszkodzen nawierzchni Targowiska, oproznianie betonowych koszy znajdujacych sie przy
wejsciach na teren Targowiska, a takze systematyczne czyszczenie studzienek chtonnych na
terenie Targowiska.

Wskazat dodatkowo, iz Zamawiajgcy przy opisie przedmiotu zamdwienia postuzyt sie
nazwami i kodami stosowanymi wre wspolnym Stowniku Zamoéwien (CPV) wskazujac na:
ustugi odbioru $ciekéw, usuwania odpaddw, czyszczenia/sprzatania i ustugi ekologiczne
(90000000-7), ustugi wywozu odpadow (90511000-2), ustugi zbierania $mieci (90511300-5),
ustugi sprzatania (90910000-9). ustugi sprzatania oraz ustugi sanitarne na obszarach
miejskich lub wiejskich oraz ustugi powigzane (90600000-3).

W celu wykazania spetnienia warunku posiadania wymaganej wiedzy oraz

doswiadczenia, zgodnie z § 5.2.1 SIWZ, Zamawiajacy zadat, aby wykonawcy w wykazie
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ustug wskazali wykonywanie w okresie ostatnich 3 lat co najmniej 2 zamowieh podobnych
zakresem do przedmiotu zamédwienia tj. wykonane w sposéb ciggty w okresie minimum 12
miesiecy o wartosci min. 300.000,00 z. brutto kazda. Odwotujacy w swojej ofercie
przedstawit informacje o 3 zamoéwieniach spetniajacych ten warunek oraz zataczyt referencje
potwierdzajgca ich nalezyte wykonywanie. W referencjach dotyczacych swiadczenia ustug na
rzecz Remondis Sp. z 0.0. wskazano, iz w ich zakres wchodzita: zbiérka selektywna
odpadow, zbidrka odpadoéw biodegradowalnych, utrzymanie w czystoéci placu, wywoz $mieci
oraz gruzu, a takze wywo6z gabarytow. Wartos¢ swiadczonych ustug przekraczata wymagang
przez Zamawiajgcego kwote 300.000.00 zt brutto rocznie.

Zamawiajacy uznajac, iz wskazane w wykazie ustugi wzbudzajg watpliwosci, dnia 21
listopada 2012r., na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do wyjasnien
odnosnie tresci oferty. Pomimo ztozonych wyjasnien, w dniu 13 grudnia 2012r., Zamawiajacy
poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z trescig
SIWZ. Zdaniem Zamawiajgcego, wskazane w wykazie ustugi $wiadczone na rzecz Remondis
Sp. z 0.0. nie spetniajg parametréw okreslonych w § 3 SIWZ. W uzasadnieniu Zamawiajgcy
wskazywat, iz ustugi $wiadczone na rzecz Remondis Sp. z 0.0. polegaty jedynie na wywdzce
odpadéw, podczas gdy przedmiotem zamdwienia w niniejszym postepowaniu jest ustuga
polegajaca na kompleksowym sprzataniu terenu catego targowiska.

Odwotujgcy wskazat, iz nie moze sie zgodzi¢ z dziataniem Zamawiajgcego. W jego
ocenie, jak wyraznie wynika z § 5.2.1 SIWZ, wykonawca sktadajacy oferte byt zobowigzany
do wykazania wykonywania w sposob cigglty zamowien podobnych zakresem do przedmiotu
zamoéwienia. Zatem, Zamawiajacy nie wymagat, aby wykonywane ustugi byty identyczne z
przedmiotem zamoéwienia w niniejszym postepowaniu. ,Podobny zakres" moze oznaczaé
wiecej lub mniej czynnosci, zblizonych rodzajowo do czynnosci sktadajacej sie na ustuge
utrzymywania w czystosci Targowiska Miejskiego. W tym miejscu, nalezy wskazac, iz wbrew
twierdzeniom Zamawiajagcego wywéz Smieci oraz odpadoéw stanowi istotng czesc¢
zamdéwienia, co wynika z opisu przedmiotu zamowienia. Ponadto, warto przypomnieé, iz z
tresci referencji wynika jednoznacznie wykonywanie przez Odwotujacego ustugi
utrzymywania w czystosci w obrebie dzierzawionego placu — przetadowni, a zatem
Odwotujacy potwierdzit sSwiadczenie ustug podobnych do przedmiotu zamowienia.
Twierdzenia Zamawiajgcego, jakoby miaty one marginalny charakter, nie zmieniajg faktu, iz
nadal sg one podobne zakresem do przedmiotu zamowienia.

Ponadto, Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajacy w § 3.2 SIWZ w celu doktadnego
okreslenia przedmiotu zaméwienia postuzyt sie kodami ze Wspdlnego Stownika Zaméwieh
(CPV). Wskazane w nim pozycje: 90000000-7 ,Ustugi odbioru $ciekdw, usuwania odpadéw,

czyszczenial/sprzatania i ustugi ekologiczne”, 90511000-2 ,Ustugi wywozu odpadow”,



90511300-5 ,Ustugi zbierania smieci”’, 90910000-9 ,Ustugi sprzatania”, 90600000-3 ,Ustugi
sprzatania oraz ustugi sanitarne na obszarach miejskich lub wiejskich oraz ustugi powigzane"

Nastepnie wskazat, iz zgodnie z trescig Zatgcznika nr 1 do Rozporzgdzenia Komisji
(WE) nr 213/2008 z dnia 28 listopada 2007 r. wyzej wymienione ustugi nalezg do tej samej
kategorii ,Ustugi w zakresie odprowadzania sciekéw i wywozu nieczystosci; ustugi sanitarne i
podobne” oraz posiadajg ten sam numer referencyjny. W zakres powyzszych ustug, wchodzg
rébwniez czynnosci wykazane w referencjach od Remondis Sp. z 0.0., zatem za nie
potwierdzone nalezy uznaé stanowisko Zamawiajgcego, jakoby ustugi dotychczas
Swiadczone przez Odwotujgcego nie byly podobne do przedmiotu zamoéwienia. Ponadto,
wiekszo$¢ przywotanych w SIWZ pozycji z CPV dotyczy wiasnie ustug wywozu odpadow,
zbierania Smieci, odbioru sciekéw, co wskazuje, iz te czynnosci stanowig istotny element
catej ustugi.

W tym przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra niejednokrotnie
podkres$lata, iz wykonawca wykazujacy spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia nie jest zobowigzany do wskazania
wykonywania ustug tozsamych z przedmiotem zamoéwienia. Nie istnieje takie wymaganie
zwlaszcza, gdy Zamawiajacy w SIWZ podkres$la, iz dla spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu wystarczy wykazanie sie wykonywaniem zaméwieh o podobnym charakterze
lub zakresie. Potwierdzenie powyzszego mozna odnalez¢ choéby w wyroku Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 18 czerwca 2012 r., sygn. akt: KIO 1159/12: ,Analiza przywofanego
postanowienia siwz prowadzi do wniosku, jak stusznie wskazywat odwotujgcy, ze
zamawiajacy nie wymagat doswiadczenia w realizacji ustug tozsamych (identycznych)
przedmiotem zamoéwienia, lecz "odpowiadajgcych swoim rodzajem ustudze stanowigcej
przedmiot zamowienia", jednoczesnie jednak nie zdefiniowat szczegdtowo tego pojecia,
poprzestajac na okresleniu w nawiasie, ze chodzi o ustuge polegajacg na letnim
oczyszczaniu i utrzymaniu czystosci miasta. (...) Podkreslenia wymaga, ze doswiadczenie
wykonawcy to umiejetnosci zdobyte i ugruntowane przy wykonywaniu prac odpowiadajgcych
rodzajem ustugom objetych przedmiotem zamoéwienia i jego badanie ma stuzy¢ weryfikacji,
czy wykonawca daje rekojmie nalezytego wykonania umowy. lzba przyjeta, w Swietle
brzmienia siwz i ogtoszenia, w tym w szczegodlnosci pkt. V.1.2 siwz i sekgji Il ogtoszenia o
zaméwieniu, ze dla wykazania spetniania spornego warunku udziatu w postepowaniu nie byto
konieczne, aby zamowienie obejmowato wszystkie elementy wskazane w opisie przedmiotu
zamowienia. Wystarczajgce byto, aby przedmiotem zamowienia bylo letnie oczyszczanie i
utrzymanie czystosci miasta, gdyz tak wskazat zamawiajagcy w siwz oraz ogtoszeniu o
zamoéwieniu. Moglty byé to zatem zaméwienia o zakresie zblizonym do przedmiotu
zamoéwienia w podstawowym zakresie czy charakterze, obejmujace letnie oczyszczanie i

utrzymanie czystosci miasta”.



W ocenie Odwolujacego jak mozna, zatem odczytaé z powyzszego wyroku,
zamowienie odpowiadajgce rodzajowo przedmiotowi zamowienia, nie musi byé identyczne.
Co wiecej, dla potwierdzenia posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia, nie jest
konieczne wykazanie wykonywania zamoéwienia w tym samym petnym zakresie, a jedynie w
zakresie zblizonym. Takie same stanowisko odzwierciedla wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 5 stycznia 2011. r., sygn. akt: KIO 2749/10: ,W ocenie Izby, jezeli Zamawiajacy nie
wprowadzit do opisu warunku udzialu w postepowaniu koniecznosci wykazania sie
szczegolnym doswiadczeniem w wykonaniu ustug stanowigcych przedmiot zamowienia, a
jedynie Zzadat przedstawienia wykazu wykonanych przez wykonawcéw ustug, ktére z
przedmiotem zamoéwienia bylyby zwigzane, a wykonawca taki wykaz zatgczyt, to brak
podstaw do uznania, by byt uprawniony do wykluczenia tego wykonawcy tylko z tego
powodu, ze nie ma on doswiadczenia umozliwiajgcego wykonanie zamowienia. I1zba podziela
rowniez stanowisko wyrazone w wyrokach Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 27 stycznia
2009 r.. sygn. akt KIO/UZP 51/09, oraz z dnia 15 lipca 2008 r.. sygn. akt KIO/UZP 665/08,
gdzie sktady orzekajace wyrazity poglad, iz "Zamowienie odpowiadajgce rodzajem
przedmiotowi zamoéwienia to zamdwienie nie identyczne, ale o zblizonym charakterze".
Nalezy réwniez podzieli¢ poglad wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15
maja 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 578/09, w ktérym Izba wskazata, iz "Dostawy
odpowiadajgce przedmiotowi zaméwienia nalezy rozumieé, zgodnie z literalnym znaczeniem
tego sformutowania, jako dostawy adekwatne, poréwnywalne do przedmiotu zamdwienia,
zatem mogag by¢ one réwne wyzsze, ale tez i nizsze od wartosci przedmiotu zamowienia,
byleby tylko mozna byto stwierdzi¢, ze dajg sie w jakis sposéb porownaé. Zakres tego
poréwnania powinien okresli¢ doktadnie sam zamawiajagcy w opisie warunku udziatu w
postepowaniu”.

Odwotujacy wskazat, iz jak mozna odczytaé z przytoczonego wyroku, nie jest to
odosobnione stanowisko. Izba bowiem w wielu orzeczeniach potwierdza, iz Zamawiajacy, w
przypadku, gdy sam okresla w SIWZ obowigzek wykazania wykonywaniem zamdwienia o
podobnym charakterze, rodzaju lub zakresie, nie moze odrzuci¢ oferty oraz wykluczyc
wykonawcow z postepowania ze wzgledu na wskazanie w wykazie zamowien, nie bedacych
tozsamymi z przedmiotem zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym. Odwotujacy stwierdzit, iz
Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp poprzez odrzucenie jego oferty, jako rzekomo niezgodnej z trescia SIWZ bez
jakichkolwiek podstaw prawnych oraz faktycznych. Podkreslenia wymaga fakt, ze zaistniaty
stan faktyczny - ocena warunkéw udziatlu w; postepowaniu nie moze by¢ traktowana w
charakterze oceny merytorycznej oferty podlegajacej badaniu z punktu widzenia art. 89 ust. 1

pkt. 2 ustawy.



Jedynie z ostrozno$ci procesowej wskazat, ze nie zachodzg rowniez przestanki do
wykluczenia z postepowania. Warunki udziatu w postepowaniu zostaty okreslone w sposéb
ogoélny. Zamawiajacy nie precyzujgc warunkéw nie moze zatem zmienia¢ tresci siwz (co
zostato dokonane zaréwno w pismie z dnia 21.11.2012 r. , oraz w pi$mie z dnia 13.12.2012
r.).

Podkredlit, iz przedstawione w referencji od Remondis Sp. z 0.0. czynno$ci
wchodzace w zakres ustugi stanowig zamowienie o podobnym zakresie w stosunku do
przedmiotu zamodwienia, sg. bowiem czynnosciami podobnymi rodzajowa do ustugi
utrzymywania w czystosci Targowiska Miejskiego. W tym miejscu, rowniez z ostroznosci
wskazat, ze kwestia oceny warunkow i dokonania jakichkolwiek czynnosci zmierzajgcych do
podjecia decyzji o ich niespetnianiu, musi by¢ obligatoryjnie poprzedzona wezwaniem do
uzupetnienia informacji i dokumentéw na ich potwierdzenie. Obowigzek wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentow jest potwierdzony przez szerokie orzecznictwo,
praktyke oraz doktryne.

W tym miejscu przytoczyt wspominany juz wyrok Izby, sygn. akt: KIO 419/12: ,W mysl|
przywotywanego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktorzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez Zamawiajgcego os$wiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp albo, ktérzy ztozyli wymagane
przez Zamawiajgcego oswiadczenia lub dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
zawierajgce btedy do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba, Zze pomimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter obligatoryjny, na co wskazuje sformutowanie
"wzywa", a nie "moze wezwac" i obliguje Zamawiajgcego do wezwania do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw w sytuacjach uregulowanych w tym przepisie”.

Jak wskazat powyzszy wyrok uzasadnia twierdzenia Odwotujacego, iz Zamawiajacy,
w przedmiotowym stanie faktycznym, w sytuacji, gdyby uznat, iz ztozone przez Odwotujgcego
dokumenty, tj. wykaz ustug oraz zatgczone referencje nie potwierdzajg spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia, byt zobligowany do
wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Tymczasem, Zamawiajacy zastosowat art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, co niewatpliwie byto dziataniem niezgodnym z przepisami ustawy. Majac
powyzsze na uwadze, Odwotujacy jedynie z ostroznosci stwierdzit, iz Zamawiajacy nie
dopetnit cigzacego na nim obowigzku, bowiem Odwotujacy stwierdza, ze w obliczu tresci
siwz, w tym w szczegolnosci postawionych warunkow oferta potwierdza wszystkie wymogi
Zamawiajgcego.

W przedmiotowym postepowaniu w dniu 21 listopada 2012 r., na podstawie art. 87

ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy zwrdcit sie do Odwotujgcego wzywajac do wyjasnienia tresci
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jego oferty w zakresie dokumentéw potwierdzajagcych spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia. Wskazaé nalezy, ze czynnosci
w tym postepowaniu zostalty dokonane w sposob sprzeczny zobowigzujgcymi przepisami
prawa. Brak wnoszenia srodka ochrony prawnej w zwigzku z dokonanym wezwaniem,
wynikat po pierwsze z brzmienia art. 180 ust. 2 ustawy, a dodatkowo z braku interesu we
wnoszeniu srodka ochrony prawnej w dacie wezwania. Wadliwa czynno$¢ zostat, bowiem
ujawniona w dniu 13.12.2012 r. Majac na uwadze powyzsze wskazat, ze czynnosc¢
odrzucenia oferty Odwotujgcego zostat dokonana z naruszeniem prawa. Odwotujgcy w tresci
oferty potwierdzit spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, a nawet jedli wniosek z
analizy tresci siwz bylyby inny to Zamawiajacy nie wezwat do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Majac na uwadze powyzsze,

wniost jak we wstepie.

Izba ustalita, iz przedmiotem odwotania jest czynnos$¢ polegajgca na odrzuceniu oferty

Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotlawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po zapoznaniu sie z
dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w
szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, trescia Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia, oferta ztozong w postepowaniu przez Odwotujacego
oraz korespondencja prowadzona w toku postepowania pomiedzy Zamawiajagcym a
wykonawcami, jak réwniez po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy

ustalita i zwazylta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujgcego o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na tre$¢ dotagczonego wraz z odwotaniem
petnomocnictwa, z ktérego w ocenie Przystepujacego nie wynika, iz zostato ono ztozone
przez osobe fizyczng. Przystepujacy podnidst, iz czym innym jest dziatalno$¢ gospodarcza
prowadzona przez osobe fizyczng, a czym innym jest koniecznos¢ udzielenia

petnomocnictwa przez osobe fizyczna. Z jego tresci, w jego cenie, nie wynika, w czyim
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imieniu zostato udzielone to petnomocnictwo, tj. czy zostato udzielone w ramach zespotu
sktadnikow majatkowych wchodzacych w sktad przedsiebiorstwa, czy tez w imieniu osoby
fizycznej. Przystepujgcy podniést, ze z jego tresci wynika, iz strong udzielajaca
petnomocnictwa jest Zaktad Ksztattowania Terenéw Zielonych, a nie pan M............ W....... ,
jako osoba fizyczna. Powyzszg teze Przystepujacego popart przywotujgc orzeczenie Sadu

Najwyzszego o sygn. akt Il CZP 152/92.

Powyzszy wniosek popart na etapie rozprawy Zamawiajacy wskazujac, iz nie mozna
odmowié pewnej stusznosci tezom Przystepujgcego. Zdaniem Zamawiajgcego nalezy
bowiem rozgraniczy¢ osobe fizyczng od osoby fizycznej prowadzacej dziatalnosé

gospodarcza, jako osoby prawnej - ze wzgledu na dychotomiczny podziat w tej materii.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego i Przystepujgcego o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Nalezy bowiem wskazaé, iz analiza tresci petnomocnictwa dotgczonego wraz z
odwotaniem nie nasuwa zadnych watpliwosci. Wynika z niego jednoznacznie, iz zostato
udzielone przez osobe fizyczng w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig gospodarcza, jak
réwniez w zwigzku z ubieganiem sie o przedmiotowe zaméwienie wskazujac jednoczesnie, iz
petnomocnictwo upowaznia do wnoszenia w imieniu mocodawcy srodkéw ochrony prawne;j.
Odnoszac sie do argumentacji Przystepujacego i Zamawiajgcego nalezy wskazaé, iz brak
jest jakichkolwiek prawnych, czy tez faktycznych podstaw do przyjecia mozliwosci udzielenia
petnomocnictwa przez majatek osoby fizycznej. Osoba fizyczna staje sie przedsiebiorcg z
momentem wykonywania dziatalnosci gospodarczej, ktérg to czynnosé nalezy uznac za
okolicznosé faktyczna. Rozszerzajgc argumentacje podniesiong na etapie posiedzenia z
udziatem stron Izba wskazuje, iz z art. 2 oraz art. 4 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447 z p6zn. zm.)
wynika, iz pojecie przedsiebiorcy zwigzane jest z okolicznosciami faktycznymi
(wykonywaniem dziatalnosci gospodarczej we wtasnym imieniu), a nie okoliczno$ciami
formalnymi (np. rejestrowymi czy organizacyjnymi). Na skutek rozpoczecia wykonywania
dziatalnosci gospodarczej osoba fizyczna nie uzyskuje statusu osoby prawnej, co sugeruje
Zamawiajgcy. Nalezy réwniez wskaza€, iz na gruncie polskiego prawa majatek osoby
fizycznej prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza nalezy utozsamia¢ z jej majatkiem
osobistym, gdyz samo podjecie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez te osobe nie
nadaje mu odrebnego statusu - jak mamy do czynienia w spétkach prawa handlowego. W
teorii prawa spotek kapitatowych przyjeto, iz wniesienie wktadéw lub nabycie akcji w spoice
kapitatowej przez osobe fizyczng powoduje ,przyobleczenie” pewnego ograniczonego

substratu majagtkowego w osobowos¢ prawng. Osoba fizyczna prowadzi dziatalnosc
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gospodarcza pod firma, ktéra ma charakter informacyjny — identyfikujacy osobe fizyczng w
obrocie gospodarczym. Postugiwanie sie w relacjach z innymi podmiotami firmag wskazuje, w
jakim charakterze osoba ta wystepuje — czy jako przedsiebiorca, czy tez jako konsument. Nie
powoduje to jednak powstania jakiegokolwiek odrebnego podmiotu prawa.

Biorgc pod uwage powyzsze, w ocenie lzby, brak jest jakichkolwiek watpliwosci w
czyim imieniu i na czyjg rzecz zostato udzielone kwestionowane petnomocnictwo. Tym

samym brak byto podstaw do odrzucenia odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Zze Odwolujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujacego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ziozyt w przedmiotowym postepowaniu
najkorzystniejszg ekonomicznie oferte, ktora zostata odrzucona przez Zamawiajgcego

powodujac, iz zostat on pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamoéwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegdélnosci z tresci ogtoszenia o
zamoéwieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwotujgcego, jak rowniez
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajacymi sie o
udzielenie Zamowienia publicznego.

Izba dopuscita réwniez dowody z dokumentéw zgtoszone w toku rozprawy przez

Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy w ogtoszeniu o zaméwieniu (111.3.2.)
oraz w SIWZ (§ 5 ust. 2 pkt 2.1.) wskazal, ze w celu wykazania spetniania warunku
dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia, ktérego opis sposobu oceny spetniania

zostat dokonany w ogtoszeniu o zamowieniu Zamawiajacy zada: wykonania w okresie
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ostatnich 3 lat co najmniej 2 zamdwien podobnych zakresem do przedmiotu zamédwienia tj.
wykonania w sposdb ciggty w okresie minimum 12 miesiecy o wartosci min. 300.000,00 zt
brutto kazda.

Na potwierdzenie spetnienia warunku w zakresie do$wiadczenia Odwotujgcy na str. 6
ztozonej oferty przedtozyt, sporzadzony wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ,
wykaz wykonanych ustug wskazujgc na stepujace realizacje:

1. Zbiérka selektywna odpaddw, utrzymanie czystosci i wywdz Smieci oraz gruzu w roku
2011 na rzecz Remondis Spétka z 0.0. o wartosci 387.392,06 zt;

2. Zbiérka selektywna odpadow, utrzymanie czystosci i wywdz Smieci oraz gruzu w roku
2010 na rzecz Remondis Spétka z o0.0. o wartosci 1.000.616,71 zt;

3. Zbiorka selektywna odpadow, utrzymanie czystosci i wywoz $mieci oraz gruzu w roku
2009 na rzecz Remondis Spétka z 0.0. o wartosci 498.059,74 zi.

Na potwierdzenie, ze wskazane w wykazie ustugi zostaty wykonane nalezycie,
Odwotujacy na str. 10 oferty przedtozyt list referencyjny wystawiony w dniu 24.11.2011 r.
przez Remondis Spétka z 0.0. podpisany przez panig K........... B........ dziatajgcg z
upowaznienia dyrektora zaktadu. W powyzszym dokumencie zostaty wskazane wartosci w
poszczegodlnych latach zgodne ze wskazanymi w wykazie oraz zostat wskazany zakres
przedmiotowy obejmujacy zbiorke selektywng odpadow (plastik, szklo, papier), zbioérka
odpaddéw biodegradowalnych, utrzymanie czystosci w obrebie dzierzawionego placu —
przetadowni w miejscowosci Debe, wywdz Smieci oraz gruzu z kontenerow, wywoéz
gabarytéw. W podsumowaniu wskazano, iz Zaktad wykonuje powierzone zadania z nalezytg

starannoscia.

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajacy wystosowat do Odwotujgcego pismo z dnia
21.11.2012 r. (znak DTE=ZP09-6-5007/2012) zatytutowane ,Wezwanie do wyjasnienia tresci
oferty”, w ktérym wskazat, co nastepuje.

Na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy z 29.1.2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), w zwigzku z watpliwosciami, ktére wzbudzita
Panstwa oferta w toku badania i oceny ofert, prosze o udzielenie wyjasnien dotyczacych
nastepujacych kwestii: czy przediozony w ofercie wykaz jak rowniez zatgczone referencje
potwierdzajg spetnienia przez Panstwa warunku wykonania w okresie ostatnich 3 lat co
najmniej 2 zamoéwien podobnych zakresem do przedmiotu zamowienia tj. codzienne
utrzymanie biezacej czystosci terendw, zamiatanie alejek i chodnikow, grabienie i usuwanie
Smieci, lisci, galezi drzew, w okresie zimowym utrzymanie catego terenu bez bitota
posniegowego - bez sniegu, a takze doprowadzenie ciggow pieszych do stanu uzytkowania,

w przypadku ciggtych opaddéw $niegu usuwanie na biezgco sniegu z catego terenu,
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utrzymanie terendw zielonych, koszenie trawy, pielegnacja drzew, usuwanie chwastéw i
krzewow terenu.

Jednoczesnie informuje, ze w przypadku gdy wyjasnienia spowodujg sprzecznos¢ oferty
ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia, oferta zostanie odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy z 29.1.2004 r. - Prawo zamowien publicznych.

Wyjasnien wraz z dowodami na ich poparcie nalezy udzieli¢ w nieprzekraczalnym terminie do
dnia 28.11.2012r. do godz. 15:00.
Nieztozenie wyjasnien w ww. terminie skutkowac¢ bedzie oceng oferty na podstawie

posiadanych informagiji.

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajacy kolejnym pismem z dnia 22.11.2012 r. (znak
DTE-ZP09-6-5008/2012) zatytutowanym ,Wezwanie do uzupetnienia dokumentow” wskazat,
co nastepuje.

Komunalny Zaktad Budzetowy w Legionowie ul. Jagiellonska 13a dziatajgc zgodnie z
art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity
- Dz. U.z2010r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) wzywa do uzupetnienia dokumentu:

1. potwierdzenia optacenia polisy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia,

2. kopii aktualnego zezwolenia na odbieranie odpadéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci w Gminie Legionowo - kod: 20 03 02 - odpady z targowisk

- w ofercie zatgczona jest decyzja orzekajgca o zmianie decyzji, natomiast brak jest decyzji nr
22/2004 z dnia 26 marca 2004r wraz z pdzniejszymi zmianami.

Wykonawca zobowigzany jest do przestania do Zamawiajgcego wymienionych
dokumentow do dnia 28.11.2012r.

Zlozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdza¢ spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub termin sktadania ofert.

Wadium Wykonawcy zostanie zatrzymane wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu, nie ztozyt dokumentow, oswiadczen, lub pethomocnictw,

chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Pismem 2z dnia 13.12.2012 r. (znak DTE-Zp09-6-5425/2012) Zamawiajacy

poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty.
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W uzasadnieniu prawnym zostato wskazane, iz Zamawiajacy dziatajac zgodnie z art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzuca oferte poniewaz jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

W uzasadnieniu fatycznym Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Dnia 21.11.2012r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 87 ust 1 ustawy z
29.1.2004 r. ~ Prawo zamowien publicznych (DZ. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze m}, w
zwigzku z watpliwosciami, ktére wzbudzita Pahstwa oferta w toku badania i oceny ofert,
wnidst o udzielenie wyjasnien dotyczacych nastepujgcych kwestii: czy przedtozony w ofercie
wykaz jak rowniez zataczone referencje potwierdzajg spetnienia przez Panstwa warunku
wykonania w okresie ostatnich 3 lat co najmniej 2 zamowien podobnych zakresem do
przedmiotu zamdwienia tj. codzienne utrzymanie biezacej czystosci terendéw, zamiatanie
alejek i chodnikow, grabienie i usuwanie smieci, liSci, gatezi drzew, w okresie zimowym
utrzymanie catego terenu bez Mota posniegowego — bez Sniegu, a takze doprowadzenie
ciggow pieszych do stanu uzytkowania, w przypadku ciggtych opaddéw $niegu usuwanie na
biezaco $niegu z catego terenu, utrzymanie terendw zielonych, koszenie trawy, pielegnacja
drzew, usuwanie chwastow i krzewow terenu.

Dnia 28.31.2012 r. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien,
poinformowat Zamawiajacego, ze dodaje referencje z Komunalnego Zaktadu Budzetowego w
Legionowie, gdzie zakres obowigzkoéw jest szczegotowo opisany i opiewa na kwote 301
633,50 zt. Zdaniem zamawiajacego powyzszy dokument moze stanowi¢ uzupetnienie
dokumentdw, czego zamawiajacy nie wymagat, lecz nie jest odpowiedzig na wezwanie,

Po ztozeniu wyjasnien Zamawiajgcy ponownie dokonat badania i oceny tresci oferty i
po zapoznaniu sie z trescig. Panstwa oferty Zamawiajacy stwierdzit, ze tres¢ oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Artykut 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zamodwien publicznych wskazuje, ze
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust 2 pkt 3 p.z.p. Sformutowanie tego
przepisu sprawia, ze w sytuacji wystgpienia powyzszej przestanki, Zamawiajagcy ma
obowiazek, a nie uprawnienie do odrzucenia oferty, Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. odnosi sie
do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia oraz
merytorycznych wymagan Zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkéw realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania zaméwienia. Niezgodnos¢
tresci oferty z treScig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni
przedmiotowi zamowienia, nie zapewniajgc jego realizacji w catosci zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego.

W orzecznictwie Izby podkresla sie, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
powinna by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 § | Kodeksu

cywilnego, tj. niezgodnosci o$wiadczenia woli wykonawcy z istotnymi wymaganiami
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zamawiajgcego, odnoszacymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, a
wiec materialnej sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem
zobowiagzania, ktérego spetnienia zamawiajacy oczekuje, zgodnie z postanowieniami SIWZ,

Zamawiajacy w § 5 ust. 2 pkt 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia okreslit
warunek dotyczacy doswiadczenia Wykonawcy - ,wykonania w okresie ostatnich 3 lat co
najmniej 2 zamowien podobnych zakresem do przedmiotu zamoéwienia (...)" Wykonawca
przedtozyt informacje o 3 zamdwieniach majacych spetniac ten warunek.

Analizujgc zamowienia realizowane na rzecz Remondis Sp. z 0.0. nalezy stwierdzié,
iz nie spetniajg one przytoczonych powyzej parametrow.

Przedmiotem zamowienia jest ,utrzymanie czystosci Targowiska Miejskiego w
Legionowie przy ul. Sobieskiego o powierzchni ok.19.000 m2 oraz w miejscu handlowym
przy ul. Sowinskiego (wiata)," Szczegbtowy zas opis przedmiotu zamowienia zawarty jest w §
3 ust 2 SIWZ- Zawarty tam katalog czynnosci (zadan) koncentruje sie na kompleksowym
sprzataniu terenu targowiska. Jest to specyficzna dziatalno$¢, bowiem targowisko
funkcjonuje w Srodku miasta, takze dziatania sprzatajace majg charakter szczegdlny. Istotny
jest czas reakcji na zdarzenia i bardzo duzy zakres ustugi. Wywozenie zas odpadéw ma
charakter wtérny. Tymczasem przediozona informacja od Remondis Sp. z 0.0. przedstawia
sytuacje dokfadnie odwrotna. To wywozenie (zbiérka) odpaddw i to czesci selektywnie
zbieranej jest zasadniczg czescig tego zaméwienia. Natomiast ,utrzymanie czystosci w
obrebie dzierzawionego placu - przetadowni w miejscowosci Debe" to czes¢ marginalna
zaroéwno w zakresie jak i skali.

Zamawiajacy nic moze poming¢ wtasnej wiedzy na temat tego zamoéwienia, bowiem
dotyczy ono jego zlecenia, gdzie przedmiotowy wykonawca byt podwykonawca.
Podobienstwa sprzatania targowiska ze sprzataniem wiasnego, a tylko dzierzawionego placu
przetadunkowego nie mozna bra¢ pod uwage. Podkresli¢ nalezy, ze przedmiotowy plac byt
tylko dzierzawiony. Wtasnos¢, a takze wtasna dziatalno$¢ wykonawcy pozostawata przy nim.
W istocie wiec sprzatat dla siebie. Trudno wiec przypisywa¢ mu sprzatanie ,na zewnatrz," na
zamowienie, jako szczegolng ustuge.

Pouczenie: Od niniejszej decyzji przystugujg srodki ochrony prawnej okreslone w
ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. 2010 r. Nr 113,

poz. 759 ze zm.), dziat VI ,Srodki ochrony prawne;"

Na powyzszg czynnos$¢ Odwotujacy wnidst odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, odnoszac sie do wnioskéw i stanowiska
Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego podniesionego na etapie rozprawy, iz podniesione
przez Odwoltujacego zarzuty zwigzane z wykluczeniem z postepowania oraz zarzut
naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zostaty sformutowane z ostroznosci. Jest to wynikiem
faktu, iz w ramach niniejszego postepowania zachodzg watpliwosci, jakie okolicznosci
faktyczne i prawne stanowity podstawe eliminacji Odwotujgcego z postepowania. Jednakze
Izba wskazuje, iz podniesienie powyzszych zarzutéw byto w peini dopuszczalne, o czym
zostanie wskazane w dalszej czesci niniejszego uzasadnienia.

W tym miejscu lzba wskazuje na brak spdjnosci argumentacji Zamawiajgcego i
Przystepujagcego w tym zakresie. Z jednej strony wskazujg oni, iz pomimo braku
prawidtowego wskazania podstawy prawnej czynnosci z jej kontekstu oraz tresSci mozna
odczyta¢ witasciwe intencje Zamawiajagcego (a wiec fakt wykluczenia Odwotujgcego w
oparciu o wlasciwg norme prawng, jak rowniez wezwanie do uzupetnienia dokumentow w
ramach wezwania do wyjasnien), z drugiej zas strony odmawiajg oni prawa Odwotujacemu
formutowania zarzutéw odnoszacych sie do wykluczenia i braku wezwania do uzupetnienia
dokumentéw wskazujgc, iz nie bylo w postepowaniu takich czynnosci. Ta swoista
niespojnos¢ argumentacji jest o tyle znamienna, iz formalny wniosek o nierozpoznawanie
zarzutéw zwigzanych z wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania statby wéwczas w
jawnej opozycji do twierdzen Zamawiajgcego i Przystepujacego odnoszacych sie do
koniecznosci ,wydedukowania” wifasnie takiej podstawy eliminacji Odwotujgcego z
postepowania. Statby on réwniez w sprzecznosci z argumentacjg Przystepujacego, ze z
tresci pisma z dnia 21.11.2012 r. (wezwanie do wyjasnienia tresci oferty) mozna wysnué
whnioski, iz chodzito nie tylko o samo jej wyjasnienie. Dostrzegajgc niespéjnosé¢ twierdzen
Zamawiajgcego i Przystepujacego w zakresie argumentacji zmierzajgca do formalnego
odparcia zarzutdw oraz argumentacji zwigzanej z ich merytorycznym zwalczaniem wskazac¢
nalezy, iz odbierajgc Odwotujgcemu prawo do podnoszenia takich zarzutéw sami za$
powotujg na tg okolicznos¢ wnioski dowodowe i starajg sie wykazac, iz Odwotujacy mogt
wszakze z tresci czynnosci Zamawiajgcego doszukaé sie wiasnie takiej podstawy prawnej
eliminacji z postepowania.

Czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia wykonawcy z postepowania,
odrzucenia jego oferty oraz czynno$¢ uniewaznienia postepowania sg czynnosciami
wynikowymi — poprzedzonymi badaniem i oceng ofert. Prawidtowos¢ czynnosci je
poprzedzajgcych warunkuje poprawnos¢ czynnosci wynikowej. Jezeli zatem badanie i ocena
ofert, ktéra moze obejmowac¢ m.in. wezwanie do zlozenia wyjasnien (na podstawie art. 87
ust. 1 oraz art. 26 ust. 4 ustawy Pzp), wezwanie do uzupetnienia dokumentéw (z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp) oraz obejmuje ocene ofert w oparciu o kryteria oceny jest wadliwa to wadliwa

jest rowniez czynnos¢ bedaca skutkiem (wynikiem) czynnosci badania i oceny ofert.
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Uzyskanie  prawidlowego wyniku postepowania jest warunkowane nalezytym
przeprowadzeniem procesu jego uzyskania. Tym samym Odwoltujgcy podnoszac zarzut
odnoszacy sie do odrzucenia jego oferty i kwestionujac wynik postepowania, jakim jest
wybér oferty najkorzystniejszej (bedacy wynikiem odrzucenia oferty), miat prawo konstruujac
zarzuty wskazywac¢ normy, ktére nie mogg by¢ przedmiotem samoistnego zaskarzenia ze
wzgledu na wartos¢ zamowienia.

Majac na wzgledzie norme prawng uregulowang w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp w tzw.
postepowaniach ,podprogowych” dochodzi nie tyle do wytaczenia mozliwosci zaskarzenia
jednostkowych czynnosci zwigzanych z badaniem i oceng ofert (np. wezwaniem do
uzupetnienia dokumentow), lecz mozliwos¢ zaskarzenia zostata przesunieta na etap
eliminacji wykonawcy z postepowania — ktéra to czynno$¢, w przypadku jej wadliwosci,
zostata zakwalifikowana przez ustawodawce jako na tyle istotna, Zze zaskarzalna bez wzgledu
na wartos¢ zamowienia. Nie oznacza to réwniez, iz w postepowaniach podprogowych brak
jest mozliwosci zaskarzenia nieprawidlowo dokonanej czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, jak réwniez czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentéw. O ile bedg
one powigzane z czynnosciami zaskarzalnymi (wykluczeniem lub odrzuceniem) wéwczas
istnieje  mozliwo$¢ podniesienia takich zarzutow. Jezeli czynnos¢é wyboru oferty
najkorzystniejszej jest skutkiem wadliwej czynnosci wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta
jest najkorzystniejsza ekonomicznie, czy tez odrzucenia takiej oferty — zaskarzenie tych
ostatnich czynnosci stanowi samo w sobie zaskarzenie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Czynnos$¢ ta nie moze stanowi¢ samoistnego zarzutu, a jedynie zarzut
powigzany z czynnosciami zaskarzalnymi.

Powyzsze jest wynikiem korelacji norm prawnych z art. 179 ust. 1 oraz 192 ust. 2
ustawy Pzp, ktére stanowity przestanke doboru ,zaskarzalnych” czynno$ci w postepowaniach
podprogowych. Wszakze zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp prawo do skorzystania ze
srodkéw ochrony prawnej przystuguje wykonawcy jedynie wowczas, gdy wadliwe czynnosci
podmiotu zamawiajgcego uniemozliwiajg wykonawcy uzyskanie konkretnego zamoéwienia
oraz moze on w zwigzku z tym faktem ponies¢ szkode. Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
aby doszto do uwzglednienia odwotania stwierdzone naruszenie przepisdw musi oddziatywac
na wynik postepowania. W zwigzku z powyzszym wsrod katalogu zaskarzalnych czynnosci w
tzw. postepowaniach ,podprogowych” znajdujg sie czynnosci zwigzane ze stosowaniem
trybow niekonkurencyjnych, konkretyzowaniem warunkow udzialu oraz czynnosc¢
wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty, ktére moze kwestionowac tylko podmiot nimi

dotkniety.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego, doszto do szeregu nieprawidtowosci zwigzanych ze stosowaniem instytucii
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uregulowanych w ustawie Pzp. Zamawiajacy oraz Przystepujacy wadliwos¢ tg upatrujg na
poziomie formalnym wskazujac, iz to prawidtowos¢ skutkow takich czynnosci ma zasadnicze
znaczenie dla ewentualnego uwzglednienia zarzutow. W tym miejscu Izba wskazuje, iz
zgodzi¢ sie nalezy z teza, ze to ocena tresci czynnosci prawnych podmiotu zamawiajgcego
ma zasadnicze znaczenie, a nie jedynie formalne ujecie tychze czynnosci. Biorgc pod uwage
powyzsze zrodta sporu w ramach niniejszego postepowania odwotawczego nalezy upatrywaé
w dokonanych przez Zamawiajgcego i Odwotujgcego w toku postepowania czynnosciach
oraz skutkach tych czynnosci dla sytuacji prawne;j i faktycznej Odwotujgcego.

Izba wskazuje, wbrew twierdzeniom Zamawiajacego podniesionym w toku rozprawy,
iz nalezy zakre$li¢ wyrazng granice pomiedzy trescig oferty, ktéra obejmuje zobowigzanie
wykonawcy spetnienia na rzecz podmiotu zamawiajacego dookreSlonego w SIWZ
Swiadczenia od dokumentéw przedktadanych na potwierdzenie, iz wykonawca spetnia
warunki udziatu w postepowaniu oraz nie podlega wykluczeniu. Ten dychotomiczny podziat
znajduje swoje odzwierciedlenie w systematyce ustawy Pzp — chociazby w tresci art. 26 ust.
4 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Oba te przepisy odnoszg sie do wyjasnien, z tym ze
pierwszy dotyczy dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 (m.in. dokumentéw
podmiotowych potwierdzajgcych spetnienie warunku i wykazujgcych brak podstaw do
wykluczenia), za$ drugi odnosi sie do merytorycznej tresci oferty. W zdaniu drugim art. 87
ust,. 1 ustawy Pzp zostatlo wskazane, iz nie jest dopuszczalne prowadzenie negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty, a wiec przedmiotem wyjasnien w oparciu o powyzszy przepis
jest tres¢ merytoryczna oferty — stanowigca element oswiadczenia woli wykonawcy.

Zamawiajacy W niniejszym stanie faktycznym dokonat nieuzasadnionego
utozsamienia tresci oferty z dokumentami sktadanymi na potwierdzenie spetniania warunkéw.
Czynnosci tej dokonat zaréwno na etapie postepowania (wezwanie do wyjasnienia tresci
oferty z dnia 21.11.2012 r. oraz uzasadnienie o odrzuceniu oferty z dnia 13.12.2012 r.), jak
réwniez podniost jako argumentacje w toku rozprawy. Nie jest znane Zrodto tego rodzaju
,pogladow”, gdyz orzecznictwo i doktryna sg w tej materii od wielu lat zgodne. Obecne
brzmienie przepiséw ustawy Pzp oraz instytucje prawa cywilnego nie pozwalajg na tego
rodzaju wnioski. Trescig oferty jest to, co stanowi tres¢ oswiadczenia woli (essentialia negotii
przysztej umowy). Dokumenty odnoszace sie do spetnienia warunkoéw udziatu w
postepowaniu nie stanowig elementow zwigzanych z zakresem przysztego Swiadczenia.

Jednakze zasadniczego Zrodta wadliwosci czynnosci podjetych przez Zamawiajacego
w toku postepowania nalezy upatrywaé w zaniechaniu wezwania Odwolujgcego do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia. Tres¢
normy prawnej uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp naktada na podmiot zamawiajacy
obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw m.in. w przypadku, gdy

dokumenty przez niego ziozone nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu w
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postepowaniu. Powodem wezwania moze by¢ zarowno catkowity brak dokumentow, jak
réwniez zawarte w nich btedy oraz braki. Instytucja uregulowana w powyzszym przepisie ma
charakter wyjatkowy i umozliwia sanacje oferty ztozonej przez wykonawce dajac mu szanse
m.in. na wykazanie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zakresie powyzszej normy orzecznictwo sgdéw okregowych i Krajowej lzby
Odwotawczej wypracowato szereg zasad, w tym zasade jednokrotnosci wezwania, zakazu
zastepowania informacji nieprawdziwych — zgodnymi ze stanem faktycznym, zasade
obowigzku uszczegdtowienia takiego wezwania oraz zasade utozsamiania ziozenia
dokumentu nie potwierdzajgcego spetnienie warunku z jego fizycznym brakiem. Powyzsze
zasady nie wynikajg wprost z normy prawnej uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, lecz
sg konsekwencjg wyktadni systemowej i celowosciowej tego przepisu.

W niniejszym stanie faktycznym szczegodlne znaczenie ma zasada zwigzana z samym
obowigzkiem stosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz obowigzkiem uszczegotowienia
wezwania i podania faktycznej podstawy tej czynnosci. Powyzsze ma umozliwi¢c wykonawcy
dokonanie uzupetnienia w sposob zgodny z oczekiwaniami podmiotu zamawiajgcego, jak
réwniez zapobiega¢ na przysztos¢ powstaniem watpliwosci, czy kolejne wezwania nie
naruszajg zasady jednokrotnosci. Jezeli bowiem podmiot zamawiajgcy wezwat do
uzupetnienia okreslonego dokumentu ze wzgledu na zidentyfikowany i dookreslony brak, nie
stoi to na przeszkodzie powtérnemu wezwaniu ze wzgledu na inne okolicznosci faktyczne.
Zatem to doprecyzowanie i wyartykutowanie podstaw wezwania umozliwia dochowanie ww.
wskazanych zasad.

Jednakze przy braku dookre$lenia przez Zamawiajgcego zakresu wezwania
wykonawca moze pozostawac w niepewnosci, co do zakresu niespetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu i tym samym moze w sposéb wadliwy dokona¢ tego uzupetnienia. Wadliwe
uzupetnienie dokumentéw, zgodnie z trescig art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, obliguje podmiot
zamawiajacy do zatrzymania wadium.

Nawet gdyby zatozy¢, co wskazat w toku rozprawy Przystepujacy, iz to, Ze
Zamawiajgcy nie wymagat uzupetnienia dokumentéw w pismie z dnia 21.11.2012 r. nie ma
znaczenia, gdyz istotne jest to, jak odczytywat wezwanie Odwotujgacy i jak na nie
odpowiedziat, to jednak na skutek braku skonkretyzowania w pisSmie z dnia 21.11.2012 r.
powodow uznania nie spetnienia warunkéw nie pozwalato na identyfikacje intencji
Zamawiajgcego.

Analiza wezwania do wyjasnienia tresci oferty z dnia 21.11.2012 r. nie pozwala uznag,
iz doszlo do wskazania w sposob szczegdtowy wadliwosci ztozonych wraz z ofertg
Odwotujgcego dokumentéw. Nie sposob ustali¢é pod jakim wzgledem Zamawiajgcy
kwestionuje tozsamos$¢ przedmiotowqg ustug i gdzie upatruje zrodta tej wadliwosci. Wszakze

na potwierdzenie spetnienia warunku w zakresie doswiadczenia wykonawcy majg
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przedstawi¢ dwa rodzaje dokumentéw — wykaz ustug, dostaw lub robé6t budowlanych oraz
dokumenty potwierdzajace, iz wskazane w wykazie realizacje zostaty wykonane nalezycie.

Zamawiajgcy w tre$ci warunku zadat wskazania 2_zaméwien podobnych zakresem do

przedmiotu zaméwienia, zas z wykazu i referencji ztozonych wraz z ofertg Odwolujgcego
wynika, iz wskazane tam ustugi obejmowaty m.in. utrzymanie czystosci. Okolicznosci
zwigzane z rzetelnoscig wskazanych w wykazie informacji Zamawiajacy podnidst dopiero w
pismie z dnia 13.12.2012 r. oraz na etapie rozprawy (daty odnoszace sie do ustug, zakres
przedmiotowy, podpisanie referencji przez osobe nieuprawniong).

Jak stusznie wskazat w toku rozprawy Odwotujacy, nie sposodb analizujgc tre$¢ dwdch
kolejnych pism Zamawiajgcego z dnia 21.11.2012 r. (wezwanie do wyjasnienia tresci oferty)
oraz z dnia 22.11.2012 r. (wezwanie do uzupetnienia dokumentoéw), utozsamiaé ich
znaczenie i skutki dla ich adresata. Trudno wszakze zakfadag, iz Odwotujgcy miatby uznac je
za tozsame, co do skutkdw prawnych. Wszakze kazde z ww. pism wskazuje zupetnie
odmienng podstawe wezwania, zakres wezwania oraz wskazuje odmienne skutki
zaniechania. W jednym z nich (pismo z dnia 22.11.2012.r.) Zamawiajgcy dokonat w
prawidtowy sposob czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentoéw, w drugim zas wezwat
do ziozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty — nieprawidtowosci w tym zakresie
doszukujac sie w braku wykazania spetnienia warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Biorgc pod uwage powyzsze lIzba uznata, iz wobec oferty zlozonej przez
Odwotujgcego nie zostala skutecznie wyczerpana procedura wezwania do ziozenia
dokumentdéw uregulowana w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Wadliwos¢ czynnosci dokonanych
przez Zamawiajacego jest na tyle istotna, iz winny one zosta¢ powtdrzone, co znalazio swoje
odzwierciedlenie w tresci sentencji niniejszego orzeczenia. Odwotujgcy wszakze winien
uzyskac¢ wiedze — jaki jest powod kwestionowania ztozonych przez niego dokumentow i jaki
jest zakres wezwania do ich uzupetnienia. Wiedze te winien uzyska¢ w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, a nie w toku postepowania odwotawczego. Moze on
wszakze nie tylko ztozy¢ wtasne dokumenty, gdyz nic nie stoi na przeszkodzie aby w wyniku
wezwania skorzystat z instytucji uregulowanej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Koniecznos¢
zastosowania instytucji z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest niezalezna od zaniechania
Odwotujgcego odpowiedzi na wyjasnienia z pisma z dnia 21.11.2012 r. Jezeli nie byt on w
stanie ,obroni¢” zlozonych dokumentéw na skutek wyjasnien winien otrzymac szanse ich
uzupetnienia.

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego toczy sie pomiedzy
profesjonalistami, co powoduje ich réowny status i stawia im analogiczne wymagania. Nie
mozna bowiem zaktada¢, iz wykonawca w odpowiedzi na wadliwie dokonang czynno$¢ ma

mozliwosc¢ i obowigzek prawidtowej reakcji. Jezeli czynnos¢ jest mylaca dla wykonawcy i nie
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pozwala na wydedukowanie wiasciwych intencji zamawiajgcego narusza on tym samym
przepisy ustaw Pzp.

Majac na uwadze okolicznosé, iz w ramach przedmiotowego postepowania dopiero
czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujacego mogta sta¢ sie przedmiotem zaskarzenia, ze
wzgledu na brak nalezytego wezwania do uzupetnienia dokumentdéw, doszio do
uwzgledniania przedmiotowego odwotania. Charakter naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp nie ma jedynie formalnego charakteru, ale charakter merytoryczny.

Izba wskazuje réwniez, ze w przypadku gdy podstawg czynnosci podmiotu
zamawiajgcego stata sie nieadekwatna do stanu faktycznego norma prawna, to ta norma
winna zosta¢ wskazana jako zarzut w powigzaniu z normg prawng, ktérej podmiot
zamawiajgcy hie zastosowat — mimo takiego obowigzku. Odwotujgcy zasadniczym
przedmiotem zarzutu uczynit art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazujac z ostroznosci, iz
zarzuca Zamawiajgcemu zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw w oparciu o
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Wskazanie w tresci odwotania zarzutéw jest wymogiem formalnym,

ktéry w ocenie Izby, zostat w niniejszym stanie faktycznym spetniony.

Wobec powyzszego nie zastugujg rowniez na uwzglednienie podejmowane przez
Zamawiajgcego i Przystepujgcego proby wykazania, w kontekscie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
innych elementéw skutkujacych eliminacja Odwotujgcego z postepowania. Te nowe
okolicznosci nie byly wczesniej podnoszone przez Zamawiajacego i nie one staly sie
podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego, jak réwniez nie byly dotychczas podstawg
wezwania i zaskarzenia.

Odnoszgc sie do dowodow przedstawionych przez Zamawiajgcego wskazac nalezy,
iz 1zba na mocy art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byty
zawarte w odwofaniu, co nalezy réwniez rozciggna¢ nie tylko na zakaz rozpoznawania
merytorycznego takich zarzutow ale rowniez na postepowanie dowodowe. Dopuszczone
formalnie dowody zostaty zatem cenione jako nieprzydatne w kontekscie podniesionych
przez Odwotujacego zarzutow.

Izba nie jest ani uprawniona, ani zobligowana do ,zastepowania” zamawiajgcego w
czynnosciach badania i oceny ofert. Ocenia jedynie dokonane przez podmiot zamawiajacy
czynnosci biorac pod uwage wskazane w tresci Srodka odwotawczego powszechnie
obowiazujace przepisy prawa oraz postanowienia SIWZ i ogtoszenia o zaméwieniu, ktére

stanowig dopetnienie regulacji ustawowych.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na

wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie sie zarzutow wskazanych w
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odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z
uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w

tym w szczegolnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy:
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