Sygn. akt: KIO 224/13

WYROK

z dnia 11 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lutego 2013 r. przez wykonawce:
Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowo - Produkcyjne Wer Sp. z o0.0., ul. Ks. Piotra
Gotaba 21, 46-040 Schodnia, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Opole, Rynek - Ratusz, 45-015 Opole,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Przedsiebiorstwo Ustugowo -
Handlowo - Produkcyjne Wer Sp. z o0.0., ul. Ks. Piotra Gotaba 21, 46-040
Schodnia,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 =z,
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:
Przedsigbiorstwo Ustugowo - Handlowo - Produkcyjne Wer Sp. z o0.0., ul. Ks. Piotra

Gotaba 21, 46-040 Schodnia tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 224/13

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Oproznianie i dzierzawe koszy na ulicach m. Opola w latach
2013-2014” o wartosci przekraczajgcej kwote wskazang w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, (Dziennik Urzedowy Wspélnot
Europejskich: z 13.11.2012 r. Nr 2012/S 218 — 359567), w dniu 1 lutego 2013 r. zostato
ztozone odwotanie w formie pisemnej przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustugowo -
Handlowo - Produkcyjne Wer Sp. z 0.0. (nazywanym dalej WER) z siedzibg w miejscowosci

Schodnia, w kopii przekazane zamawiajgcemu réwniez dnia 1 lutego 2013 r.

Whiesienie odwotania nastgpito w nastepstwie powiadomienia za posrednictwem

faksu w dniu 24 stycznia 2013 r. 0 uniewaznieniu postepowania.

Wobec podjetych nizej opisanych czynnosci oraz zaniechan czynnosci nakazanych
ustawg Pzp, odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Miastu Opole naruszenie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759, ze zm.) zwanej dalej ustawg Pzp, j.:

1. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, przez jego niewtasciwe zastosowanie i uznanie, ze
postepowanie o udzielenia przedmiotowego zamowienia obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg nieuniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego - gdy tymczasem brak byto wad postepowania, ktére
obligujg zamawiajgcego do uniewaznienia przetargu,

2. art. 146 ust. 6 Pzp, przez jego niewlasciwe zastosowanie - poprzez przyjecie, ze
umowa zawarta w wyniku niniejszego postepowania podlegataby uniewaznieniu z uwagi na
dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania -
gdy tymczasem brak podstaw do przyjecia, ze ewentualne uchybienia zamawiajgcego mogty
w chwili uniewaznienia przetargu mie¢ wptyw na wynik postepowania,

3. art. 7 ust. 1 Pzp, przez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow oraz
przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji
- poprzez wywodzenie de facto negatywnych konsekwencji wobec WER, motywowanych
naruszeniem zasady rownego traktowania - wtasnie wobec WER, gdy w chwili uniewaznienia
przetargu ewentualne uchybienia mogace wprowadzaé¢ w btad wykonawce, zostaty juz

usuniete.
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W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwofania ,od
uniewaznienia | nakazanie zamawiajgcemu wyboru najkorzystniejszej oferty z

uwzglednieniem oferty WER.”

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujacy podnosit, ze zamawiajacy
informacjg z dnia 21 stycznia 2013 r., doreczong WER w dniu 24 stycznia za posrednictwem
faksu poinformowat o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdéwienia dotyczacego
oprézniania i dzierzawy koszy na ulicach m. Opola w latach 2013-2014. Jako przyczyne
uniewaznienia wskazano fakt, ze w ogtoszeniu o przetargu oraz w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia zamawiajgcy zamiescit jedynie warunek ,posiadania uprawnieh do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg
obowigzek ich posiadania”. Jednoczesnie za$ zazadat jedynie oswiadczenia o tak
sformutowanym spetnianiu warunkéw do udzialu w postepowaniu przetargowym. Zdaniem
zamawiajgcego nie dokonujac opisu uprawnien do wykonywania okre$lonej dziatalnosci - w
tym wypadku wymogu zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie
zezwolenia na transport odpaddéw oraz wpisu do rejestru dziatalno$ci regulowanej w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych - spowodowat rozbiezno$¢ w rozumieniu warunku przez
wykonawcow oraz pozostawit decyzje o rodzaju i zakresie niezbednych uprawnien
wykonawcom. Tym samym spowodowato to wade postepowania niemozliwg do usuniecia,

ktéra stanowi obligatoryjng przestanke uniewaznienia umowy.

Odwotujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego. Podnosit, ze przetarg
nieograniczony rozpisany przez Miasto Opole na opréznianie i dzierzawe koszy na ulicach
m. Opola w latach 2013-2014 (oznaczenie sprawy IM-ZP.271.2.32.2012) w tresci warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkoéw
zawierat m. in. wymdég posiadania uprawnien do wykonywania okre$lonej dziatalnosci lub
czynnosci, jezeli przepisy prawa nakiladajg obowigzek ich posiadania. Nadto jednym z
warunkow obcigzajacych wykonawcow byto ztozenie oswiadczenia o spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie brak bylo w tresci ww. dokumentéw konkretnego
wskazania na wymog wynikajacy z art. 28 ustawy o odpadach dotyczacy posiadania
zezwolenia dla prowadzenia dziatalnosci w zakresie transportu odpadéw. Odwotujagcy WER
jako jeden z trzech podmiotéw przystapit do przetargu sktadajgc swojg oferte. Na dowdd
odwotujgcy powotat: 1) ogtoszenie o przetargu wraz ze specyfikacjg istotnych warunkow

zamowienia, 2) oferte wykonawcy WER.

Dalej odwotujacy wyjasniat, ze po uptywie terminu skfadania ofert i po otwarciu ofert
zamawiajgcy pismem z dnia 14 stycznia 2013 r. wezwat WER do zlozenia wyjasnien, w

szczegolnosci w zakresie spetniania wymogu posiadania zezwolenia na transport odpadow.



W odpowiedzi WER ziozyt w dniu 17 stycznia 2013 r. wyjasnienie, w ktoérym potwierdzit
posiadanie zezwolenie na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie transportu odpaddw.
Nastepnie w dniu 24 stycznia 2013 r. odwotujgcy sie otrzymat informacje o uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zaméwienia. Na dowdd odwotujgcy podat: 1) pismo
zamawiajgcego z dnia 14.01.2013 r. wzywajgce do ztozenia wyjasnien, 2) pismo WER z dnia

17.01.2013 r., 3) informacje o uniewaznieniu postepowania.

Odwotujacy argumentowat, ze zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zamawiajacy
uniewaznia postepowanie jesli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy kwestionowat zasadnos$¢ twierdzenia
zamawiajgcego dotyczacego wadliwosci przeprowadzonego postepowania. Uzyskanie
uprawnien, decyzji czy tez zezwoleh niezbednych do prowadzenia dziatalnosci zwigzanej z
przedmiotem zamodwienia zawsze nalezy do obowigzkéw wykonawcy niezaleznie od tego
czy uczestniczy w zamowieniach publicznych z zastosowaniem Prawa zaméwien
publicznych. Obowigzek ich posiadania wynika z generalnej zasady wykazania sie przez
wykonawcow prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej zgodnie z ustanowionymi przepisami.
Zatem kazdy z trzech wykonawcow sktadajgcych oferty musiat mie¢ Swiadomosc¢ posiadania
obowigzujacych dokumentdéw co do tresci i aktualnosci i w Zadnym wypadku nie mogto byé
dobrowolnosci w ich wyborze. Sktadajgc oferty w przedmiotowym postepowaniu, wykonawcy
musieli liczy¢C sie z mozliwoscig wezwania w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do zlozenia wyjasnien
dotyczacych oswiadczen, ktore wymagat zamawiajacy, jezeli ten prowadzac postepowanie,
bedzie miat jakiekolwiek watpliwosci czy dany wykonawca obowigzujgce go dokumenty
posiada. Wobec powyzszego, w ocenie odwotujgcego - rédwniez nie moze by¢é mowy, ze o
rodzaju i zakresie wymaganych dokumentéw decydowata u wykonawcow dowolnos¢ w ich
wyborze. W przedmiotowym postepowaniu wszyscy trzej wykonawcy sktadajgcy oferty ztozyli
oswiadczenia o spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu, majac na uwadze prawny
obowigzek posiadania wiasciwych dokumentow. Wszyscy trzej wykonali lub sg w trakcie
wykonywania takich samych ustug co przedmiot zaméwienia, u innych zamawiajacych, co
udowodnili w ztozonych ofertach. Jedynie w przypadku wykonawcy WER zamawiajgcy miat
watpliwosci i wystapit w trybie art. 26 ust. 4 Pzp z wezwaniem do zlozenia wyjasnien w
odniesieniu do odwiadczenia, dotyczacego posiadania przez WER zezwolenia na transport
odpadow. W wyznaczonym terminie odwotujacy ztozyt informacje potwierdzajgce posiadanie
waznego zezwolenia. W swoim uzasadnieniu pisma o uniewaznieniu postepowania -
zamawiajgcy nie przytoczyt zadnych dowodow stwierdzajgcych dowolnosci czy tez

rozbieznosci po stronie wykonawcow w wyborze wymaganych dokumentow. Powotane wyzej
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rzeczywiste zachowania wykonawcoéw w przedmiotowym postepowaniu — w przekonaniu
odwotujgcego, zaprzeczajq tezie, iz rzekome wadliwe poprowadzenie postepowania przez
zamawiajgcego uniemozliwito im ztozenie ofert niepodlegajacych odrzuceniu, a takze
zaprzeczajg twierdzeniu, ze wykonawcy nie dysponowali koniecznymi zezwoleniami i
decyzjami, czynigcymi ich zdolnymi do wykonania przedmiotowej ustugi zgodnie z

przepisami.

Jednoczesnie odwotujgcy zwrdcit uwage, iz zostat rowniez wezwany na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp do zlozenia nowego oswiadczenia na potwierdzenie posiadania
wymaganego doswiadczenia (ztozone w ofercie zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce).
Odwotujgcy uzupetnit oswiadczenie - pozostajgc w przekonaniu, ze jego oferta nie podlega
odrzuceniu i nie wystepuje konieczno$¢ uniewaznienie postepowania. Gdyz zgodnie z art. 26
ust. 3 Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcow m. in. do zlozenia w wyznaczonym terminie
oswiadczen i dokumentéw, chyba Zze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Na dowodd: przywotat 1.
pismo zamawiajacego z dnia 27.12.2012 r., 2. Odpowiedz WER z 31.12.2012 r.

Dowodzi to zdaniem odwotujgcego - braku istnienia wady, na ktérg powotuje sie
zamawiajgcy. W przedmiotowym postepowaniu stosownie do art. 26 ust. 4 Pzp zamawiajgcy
wystgpit z wezwaniem do zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczenia, zwigzanych z
posiadaniem przez odwotujgcego zezwolenia na transport odpaddéw. Zatem dowodzi to, ze
sam zamawiajacy nie uznawat do tego momentu niniejszego postepowania jako

prowadzonego wadliwie i to w stopniu uzasadniajgcym jego uniewaznienie.

Odwotujacy zaznaczat, ze nawet gdyby przyja¢, ze postepowanie bylo obarczone
wadliwoscig i ze ogtoszenie oraz specyfikacja istotnych warunkow zamowienia nie
wskazywata wprost jakie uprawnienia sg wymagane, nie sposob uznac¢ takiego uchybienia za
spetniajacy warunek z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Wada postepowania stanowigca podstawe
jego uniewaznienia musi spetnia¢ jednoczesnie dwa warunki: po pierwsze musi zaistnie¢
wada tak istotna, Zze nie jest ona mozliwa do usuniecia w toku postepowania, a po drugie
musi uniemozliwia¢ zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. W przeswiadczeniu
odwotujgcego, zadnej ze wspomnianych przestanek zamawiajacy nie wykazat w
uzasadnieniu informacji z dnia 21 stycznia 2013 r. Wada, ktéra stanowi podstawe
uniewaznienia postepowania musi mie¢ charakter nieusuwalny i to na jakimkolwiek etapie
postepowania, w ktérejkolwiek z sanacyjnych procedur. Jednoczesnie jako bezposredni
zwigzek przyczynowy takiej wady postepowania, musi zaistnie¢ niemoznos¢ zawarcia
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Zamawiajacy powotat sie w swojej informac;ji na tresé

art. 146 ust. 6 Pzp, stanowiacy, ze Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie



umowy, w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania
czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik

postepowania.

W ocenie odwotujgcego, w okolicznosciach niniejszej sprawy zamawiajgcy winien
wykazag, ze w postepowaniu wystgpita istotna, a zarazem nieusuwalna wada postepowania,
a ponadto, ze wada ta miata lub mogta mie¢ wptyw na wynik postepowania. Odwotujgcy
utrzymywat, ze przytoczona argumentacja zamawiajgcego nie daje podstaw do uznania, ze
spetnione zostaty przestanki art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz art. 146 ust. 6 Pzp. Gdyby uzna¢, ze
niewlasciwie skonstruowane ogtoszenie o przetargu i specyfikacja istotnych warunkow
zamoéwienia wptyneta na dziatania poszczegdlnych pomiotéow przystepujgcych do przetargu,
mogac jednoczesnie wprowadzi¢ ich w btgd co do konkretnych wymogoéw stawianych
wykonawcy w realizacji zamowienia, ustali¢ by wowczas nalezato, jakie byly rzeczywiste
konsekwencje takiego postepowania zamawiajgcego. W toku postepowania sprawdzajgcego
oferty, na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp zamawiajacy wezwat WER do ztozenia wyjasnien i
wykazania, ze posiada zezwolenie wymagane zgodnie z art. 28 ustawy o odpadach. Tym
samym, nawet gdyby do tego momentu treS¢ ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia prowadzita do btednej interpretacji wymogu posiadania wymaganych
uprawnien do wykonywania zamowienia, zamawiajgcy poprzez wspomniane wezwanie
dokonat wobec wykonawcy konkretyzacji tego warunku. Ewentualne rozbieznosci, o ktérych
wspomina zamawiajgcy, dotyczace rozumienia ww. warunku, z tg chwilg zostatyby usuniete,
a zatem zdaniem odwotujgcego, nie moze by¢é mowy o wadliwosci niedajacej sie usunag,
prowadzacej do uniewaznienia przetargu. Bezzasadne jest w tej sytuacji takze stwierdzenie,
jakoby tres¢ ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia mogty prowadzi¢ do
naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Skoro bowiem
finalnie wykonawca zostat wezwany do poswiadczenia wskazanych uprawnien, nie mozna

wysuwac zarzutu, ze mogt by¢ on pokrzywdzony z punktu widzenia tych zasad.

Odwotujacy zaznaczat, ze uprawnionym jest twierdzenie, ze to wlasnie uniewaznienie
postepowania przez zamawiajgcego narusza zasade okreslong w art. 7 ust. 1 Pzp, zgodnie z
ktérg zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposOb zapewniajgcy zachowanie wuczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow. W niniejszej sprawie zamawiajacy de facto motywuje bowiem uniewaznienie
postepowania pokrzywdzeniem jednego z uczestnikdbw postepowania  wskutek
wprowadzenia go w btad, a réwnoczesnie pomija catkowicie fakt, ze skutki tego dziatania
zostaly usuniete (sanowane) w toku postepowania (w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 4
Pzp), a w chwili podejmowania decyzji o uniewaznieniu postepowania zadne watpliwosci co

do rodzaju i zakresu wymaganych uprawnien istnie¢ juz nie mogty. Tymczasem, jak wskazuje
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sie w doktrynie, wada o ktorej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp musi istnie¢ w momencie
podejmowania decyzji 0 uniewaznieniu przetargu (tak np. P Granecki komentarz do art. 93
Prawa zaméwien publicznych, C. H. Beck, 2012). Nadto wskazuje sie, ze decyzji o
uniewaznieniu postepowania zamawiajgcy nie moze podja¢ na podstawie domnieman i
przypuszczen, tym bardziej jezeli istnieje realne prawdopodobienstwo, ze zamowienie bedzie
wykonane zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego (por. wyr. KIO z 22.3.2010 r., KIO/UZP
210/10) - tymczasem w niniejszym postepowaniu — zdaniem odwotujacego - nie ulega
watpliwosci, ze wszyscy wykonawcy, w tym réwniez odwotujgcy WER, spetniali w chwili
uniewaznienia przetargu wymogi dotyczace niezbednych zezwolen, nie zakwestionowano
takze spetnienia innych wymagah zamawiajgcego, a tym samym brak jest podstaw do
zakwestionowania mozliwosci wykonania zaméwienia przez ktoéregokolwiek z uczestnikéw

przetargu.

Odnoszac sie zas do przywotanej podstawy prawnej czynnosci zamawiajgcego - art.
146 ust. 6 Pzp odwotujacy wskazat, ze nie daje on podstaw dla wystgpienia przez Prezesa
Urzedu do sadu o uniewaznienie umowy zawartej w wykonaniu uniewaznionego przetargu.
Niezbednym wymogiem takiego wystgpienia jest bowiem zaistnienie czynnosci z
naruszeniem ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Jak wynika
z przedstawionych wyzej okolicznosci postepowania, ewentualne uchybienia lezace po
stronie zamawiajgcego nie mogtyby miec¢ ostatecznie zadnego wplywu na rozstrzygniecie
przetargu, skoro, jak juz wskazywano, wszyscy uczestnicy postepowania przetargowego w
chwili jego uniewaznienia spetniali wszystkie warunki, rowniez w zakresie posiadania
niezbednych zezwolen. Kontynuacja postepowania, jak przekonywat odwotujacy - nie
prowadzitaby zatem do pokrzywdzenia zadnego z uczestnikow, ktérzy na réwnych prawach
oczekiwaliby na ostateczne rozstrzygniecie przetargu zgodnie z przyjetym przez

zamawiajgcego kryterium.

Majac powyzsze na uwadze uznat, ze uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia zostato dokonane w sposéb bezzasadny, a zatem winno by¢ uchylone.
Podkres$lat, ze uniewaznienie postepowania przez zamawiajgcego nalezy uznaé¢ za
sprzeczne z interesem publicznym. Majagc na uwadze fakt, ze oferta WER byla
najkorzystniejsza, a jednoczesnie nie byla dotknieta wadami wykluczajacymi go z udziatu w
przetargu, doprowadzenie do rozstrzygniecia przetargu w dotychczasowym postepowaniu i
wybor najkorzystniejszej oferty stanowi¢ powinno wyraz dbatosci o stan finanséw
komunalnych. Nie ulega watpliwosci, ze po uniewaznieniu niniejszego postepowania,
zamawiajgcy bedzie musiat ogtosi¢ nowe postepowanie o tym samym tytule. Zarzucat, Ze juz
teraz widoczny jest zamiar takiego okreslenia warunku udziatu w postepowaniu, aby WER

nie mogt mu sprostac. Jest rowniez wysoce watpliwe uzyskanie ceny obecnej oferty WER.
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Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 4 lutego 2013 r. do postepowania odwotawczego
zgtosit w dniu 7 lutego 2013 r., pisemne przystgpienie po stronie zamawiajgcego wykonawca
Remondis Opole Sp. z o.0., ktéry wnosit o oddalenie odwotania oraz stwierdzit, Ze
“Uniewazniajgc postepowanie z powodow przywotanych w uzasadnieniu informacji o
uniewaznieniu, [zamawiajacy] naruszyt obowigzujgcy porzgdek prawny, bowiem brak byto
podstaw do podjecia decyzji w tym wzgledzie. CzynnoSci podjete przez Zamawiajacego w
toku rzeczonego postepowania uznac nalezy jednak za stuszne i zgodne z obowigzujgcym
porzgdkiem prawnym. Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny opisat w specyfikacji przedmiot
zamoéwienia, jednakze nie doprecyzowat wymogow udziatu w postepowaniu oraz sposobu
ich weryfikacji, podczas gdy okolicznos$¢ ta ma istotne znaczenie w sprawie. Realizacja
przedmiotu objetego zamoéwieniem obwarowana jest licznymi regutami wyptywajgcymi
wprost z przepisow regulujgcych te dziedzine dziatalnosci. Miasto Opole przyjmujgc opis
wymogow udziatu w postepowaniu oraz sposob ich oceny w brzmieniu dotychczasowym,
naruszyto obowigzujgce przepisy, bowiem dopuscito mozliwo$¢ ztozenia oferty i w
konsekwencji realizacje przedmiotu zamowienia przez podmiot do tego nieuprawniony - nie
posiadajgcy stosownych zezwolen i uprawnien. Tym samym; wybor wykonawcy dokonany z
naruszeniem prawa implikuje niewaznosS¢ zawartej umowy, bowiem niemozliwe jest
realizowanie zamowienia przez podmiot, ktory nie zostat skutecznie | prawidfowo
zweryfikowany w zakresie posiadania uprawnien do realizacji przedmiotu objetego
postepowaniem. Niemozliwo$¢ prawidtowej oceny i poréwnania ofert stanowi réwniez
naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych a wiec fundamentalnych
zasad polskiego systemu zamoéwien publicznych. W tym stanie rzeczy podkreslenia wymaga
rowniez okoliczno$c, ze postepowanie w sprawie o udzielenie zamoOwienia publicznego jest
postepowaniem o wysoce sformalizowanym charakterze, wobec czego brak w nim miejsca
na dowolno$¢ dziatan po stronie Zamawiajgcego (m.in. wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z 22.07.2005 r., sygn. akt- V Ca 592/05).”

W dniu 7 lutego 2013 r. odwotujacy zgtosit w trybie art. 185 ust. 4 ustawy Pzp
opozycje przeciw przystgpieniu przez wykonawce Remondis Opole Sp. z 0.0., wywodzac, iz
zgtaszajgcy przystapienie nie wykazat, ze ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzyc¢
zamawiajgcego, skoro zaskarzona odwotaniem czynno$¢ polega na uniewaznieniu

postepowania przetargowego.

Izba z urzedu postanowita nie dopusci¢ przystepujacego do udziatu w sprawie, gdyz
nie wykazat on interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy¢ strony, do ktérej przystapit -
co stanowi nieodzowny warunek skutecznosci przystgpienia jak stanowi art. 185 ust 2
ustawy. Izba w ogdlnosci nie przyznaje wykonawcom interesu w popieraniu czynnosci

zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu postepowania. W takim bowiem przypadku
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prowadzone postepowanie przetargowe kohczy sie bez wyboru oferty — co nie lezy w
interesie Zzadnego z wykonawcow - uzyskania zamoéwienia w wyniku rozstrzygniecia
oznaczonego postepowania przetargowego. Tym samym, Izba uwzglednita réwniez opozycje

odwotujgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie ztozonej na rozprawie nie uwzglednit
zarzutéw odwotujgcego, podtrzymat ustalenia zawarte w powiadomieniu z dnia 24 stycznia
2013 r. o wynikach przetargu. Zamawiajacy szczegétowo odnidst sie do zarzutow
przedstawionych w odwotaniu w nastepujacy sposob: ,Zamawiajgcy prowadzgc
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na zadanie pn. ,Oprdznianie i dzierzawe
koszy na ulicach m. Opola w latach 2013 - 2014" wymagat, zgodnie z dyspozycjg art. 44
Prawa ztoZenia o$wiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
dokonat uszczegotowienia opisu udziatu w postepowaniu dla warunku, o ktérym mowa w art.
22 ust. 1 pkt 2 Prawa. Nie okre$lono wymagan dotyczgcych posiadania uprawnieni do
wykonywania okreslonej dziatalnosci, co w konsekwencji doprowadzito do udziatu w
postepowaniu wykonawcy, ktory na dzienn sktadania ofert nie posiadat uprawnien do

prowadzenia dziatalno$ci bedqcej przedmiotem zamowienia.

Zgodnie z art. 75 ust. 1 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. z
2010r. Nr 220 poz.1447 z pdzn. zm.) w zwigzku z art. 28 ustawy o odpadach (Dz. U. z 2010r.
Nr 185 poz.1243 z p6zn. zm.) prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej bedgcej przedmiotem
zamowienia wymaga zezwolenia na transport odpadow oraz zezwolenia w zakresie odbioru

odpadow lub wpisu do rejestru dziatalnoSci regulowane.

Brak postawienia wymogu ztozenia ww. dokumentow w celu potwierdzenia
posiadania prawa do prowadzenia dziatalnosci bedgcej przedmiotem zamowienia, w sytuacji
gdy zamawiajgcy otrzymat informacje od Przystepujacego o poswiadczeniu nieprawdy przez
Odwotujgcego polegajgcej na zfozeniu os$wiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym posiadaniu wymaganych uprawnien do prowadzenia dziatalnosci
bedgcej przedmiotem zamoéwienia, podczas gdy Odwotujgcy nie posiadat stosownym
uprawnien, tj. zezwolenia na transport odpaddéw aktualnego na dzien sktadania ofert, nie
pozwala na rzetelng ocene ofert, a w konsekwencji na wyboér wykonawcy posiadajgcego
uprawnienia do prowadzenia dziatalno$ci bedgcej przedmiotem zamdwienia oraz stanowi
naruszenie art. 22 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 1 Prawa i § 1 ust. 1 pkt 1 Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy

od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc¢ sktadane.
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W zwigzku z tym, ze Zamawiajqcy nie okreslit jakie dokumenty bedq potwierdzaty
spetnienie warunku wynikajgcego z art. 22 ust. 1 pkt 1 Prawa, nie mégt wymagac ich
ztoZenia na etapie badania ofert. Majqc na uwadze prawdopodobienistwo zawarcia umowy z
naruszeniem przepiséw Prawa polegajacym na zawarciu umowy z Odwofujgcym, ktéry na
dzienn sktadania ofert nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy
postanowit uniewazni¢ postepowanie, jako obarczone wadg uniemoZzliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt
7 Pzp).

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Prawa nie zastuguje na uwzglednienie. W
sytuacji, gdy zamawiajgcy nie sprecyzowat jakich dokumentow wymaga od wykonawcow, nie
mogt ich zazgda¢ w trakcie badania i oceny ofert. Postepowanie wyjasniajgce, jakie
przeprowadzit zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4 Prawa potwierdzifo, ze Odwotujacy
nie posiadat waznego na dzien skfadania ofert zezwolenia na transport odpadow. Btedne
zatem jest dowodzenie Odwotujgcego jakoby zamawiajgcy wadliwie poprowadzit

postepowanie, nie uznajgc prawidtowosci oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Z tredci art. 26 ust 3 Prawa wynika, Ze ,(...) ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oSwiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu (...) nie p6zniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert”. Z tresci wyjasnien,
jakie ztozyt Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wynika, ze zezwolenie
na transport odpadéw uzyskat on dnia 15.01.2013 r., {j. po uptywie terminu sktadania ofert
(19.12.2012r.).

Zamawiajgcy wychodzi z zatozenia, ze nieprecyzyjne zapisy w SIWZ, w tym wypadku
brak precyzyjnego warunku dotyczgcego posiadanych uprawnien, nie powinny obcigzac¢
wykonawcow i zdecydowat o uniewaznieniu postepowania. Stanowisko powyzsze znalazto
uzasadnienie w wyroku KIO z dnia 17 maja 2012 r. ( KIO 892/12), gdzie w podobnym stanie
prawnym czytamy: ,(...) na zamawiajacym cigzy obowigzek sporzgdzenia specyfikacji (oraz
ogfoszenia o zamowieniu) zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.- Prawo
zamoéwienn publicznych. W rozpoznawanym zakresie zamawiajgcy jest zobligowany do
stosowania art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp, czyli tak zredagowac¢ specyfikacje i ogtoszenie o
zamoéwieniu, aby o udzielenie zamoéwienia mogli ubiegac sie tylko wykonawcy posiadajgcy
odpowiednie uprawnienia do wykonywania okre$lonej dziatalnoSci, gdy przepisy prawa
naktadajq obowigzek ich posiadania. (...) Dlatego zamawiajgcy ma obowigzek zgdac¢ od

wykonawcow dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu,
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na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp, a nie tylko moze zgdac tych dokumentow, co mogtoby byc¢

gdyby warto$¢ zamowienia byta mniejsza, kiedy miatby zastosowanie art. 26 ust. 2 Pzp.

Przepis art. 22 ust. 1 Pzp jest przepisem wymagajgcym od zamawiajgcego
Sskonkretyzowania wymagan na podstawie uregulowan rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzaju dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. Nr
226, poz. 1817), a w rozpoznawalnej sprawie - § 1 ust. 1 pkt 1. W przepisie tym jest mowa o
zgdaniu od wykonawcow koncesji, zezwolenia lub licencji w celu wykazania spetnienia przez
wykonawce warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy musi dokonac
opisu sposobu oceny tego warunku w ogfoszeniu o zamoéwieniu i specyfikacji, gdyz

rozpoznawane postepowanie jest okreslone w art. 26 ust. 1 Pzp. {(...)

Zamawiajgcy nie zgdat w ogfoszeniu o zamowieniu odpowiedniego dokumentu, a w
zwigzku z tym, ze zamawiajgcy byt obowigzany do zgdania takiego dokumentu juz na tym
etapie postepowania, to sktad orzekajgcy Izby stwierdza, Ze zaszta przestanka do
uniewaznienia postepowania okreSlona w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, gdyz postepowanie
obarczone jest wada, bo zamawiajgcy nie moze w obecnym stadium postepowania zmieni¢
specyfikacji oraz ogtoszenia o zamoéwieniu, a w konsekwencji nie moze Zzgda¢ od
wykonawcow uzupetnienia ofert o dokument, ktérego nie wymagat, czyli nie moze
zastosowac art. 26 ust. 3 Pzp. W zwigzku z brakiem zadania omawianego dokumentu w
specyfikacji i ogtoszeniu, zamawiajgcy nie bedzie mogt wykluczy¢ z postepowania
wykonawcow, ktorzy w prawidtowo przeprowadzonej procedurze nie spetnialiby warunkow

udziatu w postepowaniu”.

W swietle powyzszego nie znajduje rowniez uzasadnienia zarzut naruszenia art. 146
ust. 6 Prawa, ktory stanowi o mozliwo$ci wystgpienia Prezesa UZP do sgdu z wnioskiem o
uniewaznienie umowy, ktéra zostata zawarta wskutek czynnos$ci badz zaniechania dokonania
czynnoSci z naruszeniem przepiséw ustawy, ktére miato wptyw na wynik postepowania.
Wada postepowania polegajgca na nieokreSleniu warunku posiadania wymaganych
uprawnienn do prowadzenia dziatalnosci bedgcej przedmiotem postepowania jest
nieusuwalna na etapie badania i oceny ofert. Fakt, ktéry przytacza Odwotujacy, ze w
momencie zawierania umowy posiadatby wymagane zezwolenie nie moze zostac uznany za

wystarczajgcy do uznania, ze usunieto wade postepowania.

Przepis art. 26 ust. 3 Prawa okreS$la jasno, ze warunki udziatu w postepowaniu winny

by¢ spetnione nie pbzniej niz w dniu sktadania ofert, a nie jak twierdzi Odwotujgcy w dniu
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uniewaznienia postepowania. Terminu sktadania ofert nie mozna w zaden sposob

przywrocic, stad stuszne jest twierdzenie o nieusuwalno$ci istotnej wady postepowania.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO, w wyrokach: KIO/UZP
1249/09, KIO/UZP 538/09, KIO/UZP 623/12, KIO/UZP 474/11, KIO/UZP 293/11.

Zamawiajgcy przeprowadzajqc postepowanie z zachowaniem uczciwej konkurencji i
majgc na wzgledzie rowne traktowanie wykonawcow (art. 7 Prawa) nie moze doprowadzi¢
do sytuacji, w ktérej oferta wykonawcy zostanie uznana za najkorzystniejsza w wyniku
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Prawa, ktére potwierdzg spetnianie
warunkoéw udziatu po uptywie terminu wyznaczonego na skfadanie ofert. Takie podejscie
doprowadzitoby do nieréwnego traktowania wykonawcow i mogfoby skutkowa¢ wyborem
wykonawcy, ktéry wobec braku wymaganych uprawnienn nie posiadatby doswiadczenia
wymaganego dla realizacji umowy zawartej w wyniku przeprowadzenia postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego.

Konkludujgc, Zamawiajgcy uniewazniajac postepowanie o udzielenie zamdowienia nie
dopuscit do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania podmiotow

ubiegajacych sie o zamobwienie.”

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania, z ogtoszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty odwotujacego,
korespondencji stron. Nadto, Izba rozwazyta stanowiska stron przedstawione w pismach

oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw stosownie do art. 192

ust. 7 ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiot zaméwienia stanowi: ,Opréznianie i dzierzawa koszy na ulicach m. Opola
w latach 2013-2014.” Szacunkowa wartos¢ zamodwienia przekracza kwote wskazang w

przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W ogtoszeniu o przetargu oraz w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia
zamawiajgcy zamiescit jedynie warunek dla uczestnictwa w przetargu ,posiadania uprawnien
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakfadajg

obowigzek ich posiadania”. Jednocze$nie zas dla wykazania powyzszego, zazadat jedynie
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oswiadczenia o spetnianiu tak sformutowanego warunku w zakresie posiadania wymaganych
uprawnieh upowazniajgcych do ztozenia oferty i ubiegania sie o uzyskanie przedmiotowego

zamowienia.

Dnia 14 stycznia 2013 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego WER do zlozenia
wyjasnien, w szczegolnosci w zakresie spetniania wymogu posiadania zezwolenia na
transport odpadéw, piszac: ,Wykonawca ztozyt w ofercie oswiadczenie na podstawie art. 22
ust. 1 Prawa dotyczace m.in. posiadania uprawnien do wykonywania okre$lonej dziatalnosSci
lub czynnoS$ci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania - Zgodnie z art. 28
ust. 1 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (Dz. U. 2007 nr 39 poz. 251 z p6zn. zm.)
transport odpadow wymaga uzyskania zezwolenia. Przedmiot zamowienia obejmuje wywoz
odpaddéw na wysypisko, wiec kazdy wykonawca biorgcy udziat w ww. postepowaniu
zobowigzany jest do posiadania zezwolenia na transport odpaddéw. Wykonawca ztozyt
dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, z ktorych
wynika, iz $wiadczyt ustugi w zakresie oprdzniania i dzierzawy koszy ulicznych wraz z
wywozem odpadbéw komunalnych, ktére mogg by¢ wykonywane przez podmioty posiadajgce

wymagane zezwolenie.

Majgc na uwadze powyzsze na podstawie art. 26 ust. 4 Prawa Zamawiajgcy wzywa
Wykonawce do ztozenia wyjaSnien czy posiada zezwolenie w formie decyzji na transport

odpadow.”

W odpowiedzi - WER zlozyt w dniu 17 stycznia 2013 r. wyjasnienie, w ktérym
potwierdzit posiadanie zezwolenia na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie transportu
odpadow: "Sktadajgc na Panstwa wezwanie do ztoZzenia wyjasnienn dotyczgcych naszego
oswiadczenia o spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu, w tym w szczegolnosci

warunku okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt. 1 Pzp wyjasniamy co nastepuje.

1. Posiadamy wazne zezwolenie na transport odpadow na terenie Rzeczpospolitej
Polskiej, wydane przez Staroste Opolskiego w dniu 15.01.2013 r. Nr OS. 6263.2.2013
MDZ. Na zadanie Zamawiajagcego mozemy okazacC wyzej wymienione zezwolenie.

2. W SIWZ Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia w ofercie dokumentu w postaci
wyzej wymienionego zezwolenia - nie uszczegotowit warunku okreslonego w art. 22
ust. 1 pkt. 1 Pzp. Wymagane byfo jedynie ztozenie oSwiadczenia o spetnieniu
warunkéw postepowaniu, ktére ztozyliSmy zgodnie ze stanem faktycznym, gdyz
wykonujgc ustugi w zakresie oprozniania | dzierzawy koszy ulicznych wraz z
wywozem odpadow, postugiwaliSmy sie kooperantem posiadajgcym wymagane i
aktualne zezwolenie na transport odpadéw. Zatem nasze o$wiadczenie jest zgodne z

wymogiem art. 22 ust. 1 pkt. 1 Pzp. Postugiwanie sie kooperantem nie umniejsza
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naszego doswiadczenia jako wykonawcy umow na ustugi oprdzniania koszy

ulicznych.
3. W zlozonej ofercie nie wykazaliSmy podwykonawstwa, co wskazuje nas jako
samodzielnego wykonawce catego przedmiotu zamowienia. Dziatajgc w tym postanowieniu
ztozylismy w Starostwie Powiatowym wniosek o wydanie zezwolenia, ktérym, co wyzZej
wykazalismy dysponujemy od 15.01.2013 r. PoniewaZz do dnia dzisiejszego Zamawiajgcy hie
rozstrzygnat postepowania, zatem wydanie zezwolenia potwierdza spetnienie warunku
posiadania przez nas uprawnienn do wykonania ustug okreSlonych w toczgcym sie
postepowaniu, a nasze os$wiadczenie o spetnieniu warunkow w tym postepowaniu jest

rowniez zgodne ze stanem faktycznym.”

Nastepnie w dniu 24 stycznia 2013 r. odwotujacy sie otrzymat powiadomienie
zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia o nastepujacej
tredci: ,Uzasadnienie prawne: Na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Prawa Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadq uniemoZzliwiajgcq zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Uzasadnienie faktyczne: Wykonawca w postepowaniu zobowigzany jest do
wykazania spetniania warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 Prawa za pomocg
dokumentow. Zamawiajgcy zgda niezbednych dokumentéow wymaganych od Wykonawcy w
zakresie w jakim dokonat ich opisu w ogfoszeniu o zamoéwieniu oraz specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia.

Zamawiajgcy w ww. postepowaniu nie dokonat opisu w zakresie spetniania warunku z
art. 22 ust. 1 pkt 1 Prawa, 1j. ,posiadania uprawnien do wykonywania okre$lonej dziatalnosci
lub czynnoS$ci, jezeli przepisy prawa naktadajq obowigzek ich posiadania”, a zgdat jedynie

ztoZenia o$wiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 75 ust. 1 Ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (Dz. U. z
2010r. Nr 220 poz. 1447 z pézn. zm.) wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej w zakresie
bedgcym przedmiotem niniejszego postepowania wymaga zezwolenia w zwigzku z art. 28
Ustawy o odpadach (Dz. U. 7. 2010 r. Nr 185 p6z. 1243 z p6zn. zm.) oraz wpisu do rejestru
dziatalno$ci regulowanej w zakresie odbierania odpaddow komunalnych od wfascicieli
nieruchomoS$ci z terenu gminy Opole w zwigzku z art. 9 ¢ Ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach (Dz. U. z 2012 r., poz. 391). Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy

stwierdza, iz nie dokonujgc opisu uprawnienn do wykonywania okreSlonej dziatalnosci lub
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czynnosci, jezeli przepisy prawa nakfadajq obowigzek ich posiadania, w ogfoszeniu i siwz,
pozostawit decyzje o rodzaju i zakresie niezbednych uprawnienn Wykonawcy, co prowadzi do
bfednej ich interpretacji, jak rowniez czym mogt naruszy¢ zasade uczciwej konkurencji i
rownego traktowania Wykonawcéw. Brak opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkoéw w zakresie wymaganych uprawnienn poprzez nieokre$lenie przez Zamawiajgcego
przejrzystych zasad, jakimi bedzie sie kierowat przy podejmowaniu decyzji dotyczgcych
spetniania warunkéw  okreSlonych w siwz spowodowat rozbieznosSci w rozumieniu
warunku przez Wykonawcow. Jest to wada niemozliwa do usuniecia i obligatoryjna
przestanka uniewaznienia umowy, gdyz prowadzi do zawarcia umowy podlegajgcej
uniewaznieniu ze wzgledu na brzmienie art. 146 ust. 6 Prawa, ktory stanowi ze ,Prezes
Urzedu moze wystgpic do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miafo lub mogfo mie¢ wptyw na wynik postepowania. Brak jasnej informacji o
tym. jakie uprawnienia pozwalaja na udziat w przetargu, a szczegolnie zréznicowanie
zachowan Wykonawcow wskutek tego zaniechania zawsze moze mie¢ wplyw na

wynik postepowania.”

Oferty ztozyto 3 wykonawcow:
- odwotujagcy PUHP WER Sp. z 0.0. — cena 1 570 025,27 z brutto,
- Remondis Opole Sp. z0.0. - cena 1 730 769,12 zt brutto,
- Remondis Gliwice Sp. z 0.0. - cena 2 137 467,64 zt brutto.

Jedynym kryterium oceny ofert zostata ustalona najnizsza cena.

Odwotujgcy ztozyt w ofercie oswiadczenie wiasne, ze spetnia warunki udzialu w
postepowaniu okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, w tym w odniesieniu do posiadania
uprawnien do wykonywania dziatalnosci oraz, ze nie bedzie w trakcie realizacji zamowienia

korzystat z pomocy podwykonawcow.

Odwotujacy zataczyt w dokumentach oferty zaswiadczenie z 14 listopada 2012 r. o wpisie do
rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci z terenu Gminy Opole, wydane na podstawie art. 9b ustawy z dnia 13

wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. z 2012 r., poz. 391).

Wykonawca Remondis Opole Sp. z 0.0. zwracat sie z wnioskiem do Prezydenta Miasta
Opola z dnia 16 stycznia 2013 r. wskazujac na podstawy do wykreslenia odwotujgcego z

rejestru dziatalnosci regulowanej oraz o wydanie zakazu wykonywania dziatalnosci objetej
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wpisem, z uwagi na nieprzystosowanie firmy odwotujgcego do swiadczenia ustug odbierania

odpadow i ich transportu.

Wykonawca Remondis Opole Sp. z 0.0. zwracat sie z zawiadomieniem z dnia 9 stycznia
2013 r. o popetnieniu przestepstwa przez odwotujgcego - do Prokuratury Rejonowej w Opolu
naruszenia art. 297 § 1 k.k. w zwiazku z ubieganiem sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia przez odwotujgcego, mimo ze nie posiada on koniecznych uprawnien, tj.

zezwolen wymaganych przy swiadczeniu danych ustug.

Kopie powyzszych pism wykonawca Remondis Opole Sp. z 0.0. przekazat zamawiajgcemu.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy wykazat legitymacje uprawniajgcg do korzystania ze srodkdéw ochrony
prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Jest wykonawcg ubiegajgcym sie o
przedmiotowe zamoéwienie, ktory ziozyt oferte z najnizszg ceng - wykazanie zatem, ze
kwestionowana czynnos¢ uniewaznienia postepowania zostata podjeta z naruszeniem
ustawy, potwierdzatoby ze czynno$¢ taka mogta narazaé¢ odwotujgcego na poniesienie

szkody.

Przechodzac do rozpatrzenia zarzutow odwotania nalezato mie¢ na wzgledzie
odnosne uregulowania prawne, ktére powinny znalez¢ zastosowanie w okolicznosciach

faktycznych danej sprawy.

Ustawa Pzp postanawia w art. 22 ust. 1 pkt 1, Zze o udzielenie zamodwienia mogg
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej
dziatalnosci jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania. Zgodnie z art. 22 ust.
3 Pzp opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw zamawiajacy ma obowigzek

zamiesci¢ w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz w SIWZ.

Z kolei przepis art. 25 ust. 2 ustawy Pzp zawiera odestanie do przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzaju
dokumentdéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w jakich te
dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), a w rozpoznawalnej sprawie - do
§ 1 ust. 1 pkt 1. W przepis ten upowaznia zamawiajacego do zadania od wykonawcow
koncesiji, zezwolenia lub licencji w celu wykazania spetnienia przez wykonawce warunkow, o

ktérych stanowi art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Z dyspozycji art. 26 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 8 tej ustawy wynika, ze

ze wzgledu na wartos¢ przedmiotu zamodwienia, zamawiajgcy nie mogt poprzestaé jedynie na
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oswiadczeniu wykonawcy o posiadaniu stosownych zezwolen, gdyz przepis art. art. 26 ust. 1
Pzp obliguje zamawiajgcego do zadania od wykonawcy dokumentdéw na wykazanie
spetnienia warunkéw udziatu. Przepis art. 44 ustawy Pzp stanowi, ze wykonawca sktada
wraz z ofertg oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, a jezeli
zamawiajgcy zada dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie tych warunkéw, rowniez te

dokumenty.

Bezspornie zamawiajgcy nie zadat ziozenia zadnych zezwoleh od wykonawcow
ubiegajagcych sie o przedmiotowe zamowienie. Wymagat jedynie o$wiadczenia, iz
wykonawca posiada stosowne uprawnienia, na podstawie ktérych w razie uzyskania
zamowienia i zawarcia umowy na wykonywanie ustug bytby uprawniony do ich swiadczenia
w zgodnosci z odrebnymi przepisami. Zamawiajagcy w sposéb jednoznaczny opisat w
specyfikacji przedmiot zamowienia, jednakze nie doprecyzowat wymogow udzialu w
postepowaniu oraz sposobu ich weryfikacji, podczas gdy okolicznos¢ ta ma istotne
znaczenie w sprawie. Realizacja przedmiotu objetego zamdwieniem obwarowana jest
licznymi obostrzeniami wyptywajgcymi wprost z przepiséw regulujgcych te dziedzine
dziatalnosci. Zgodnie z art. 75 ust. 1 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. z
2010r. Nr 220 poz. 1447 z pézn. zm.) wykonywanie dziatalnosci w zakresie bedacym
przedmiotem niniejszego postepowania, tj. gospodarowania odpadami wymaga zezwolenia
w zwigzku z art. 28 ustawy o odpadach (Dz. U. 7. 2010 r. Nr 185 péz. 1243 z pézn. zm.) oraz
wpisu do rejestru dziatalno$ci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci z terenu gminy Opole w zwigzku z art. 9c ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2012 r., poz. 391). Przy czym rozny jest zakres
udzielanych zezwolen, moze obejmowacé: odbiér, zbieranie, gromadzenie, przechowywanie,
transportowanie, uzdatnianie, unieszkodliwianie, przetwarzanie odpaddw, itp. Istotna jest
réwniez kategoria odpadow, ktérej dotyczy zezwolenie, np. komunalne, niebezpieczne itp.

tudziez zasieg terytorialny posiadanego zezwolenia.

W obszarze omawianego postepowania nie wystepuje jeden rodzaj zezwolenia, ktéry
mogtby z tatwoscig zosta¢ zidentyfikowany przez wykonawcow ubiegajacych sie o to
zamowienie. Obowigzkiem zamawiajgcego byto zatem doktadne i jednoznaczne okreslenie
jakimi zezwoleniami ma sie legitymowaé wykonawca, ktory bedzie skiadat oferte w
przedmiotowym przetargu, a zatem jakich zezwolen dotyczy¢ ma jego oswiadczenie o
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu. Nalezy mieé¢ na uwadze, ze wykonawca
ponosi wszechstronng odpowiedzialnos¢ za prawdziwos¢ sktadanych oswiadczeh przy
ubieganiu sie o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym (niezaleznie od odpowiedzialnos$ci

karnej na podstawie art. 297 § 1 k.k.) w razie podania nieprawdziwych informac;ji, ktére
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miatyby wptyw na wynik postepowania - ryzykuje bycie wykluczonym z przetargu w oparciu o

postanowienia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba w petni podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze dla podjetej czynnosci
uniewaznienia przedmiotowego postepowania nie miato znaczenia, iz odwotujacy uzyskat
zezwolenie na transport odpadéw z dnia 15 stycznia 2013 r. Kazdorazowo bowiem
wykonawca jest zobowigzany zgodnie z trescig przepisu art. 26 ust. 2a ustawy Pzp na
zadanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym wykazac¢ odpowiednio, nie
pozniej niz na dzien sktadania (...) ofert spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust.
1 Pzp. Reguta ta znajduje jednolicie zastosowanie takze w przypadku uzupetniania
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W wyniku uzyskanych od odwotujgcego
wyjasnien, zamawiajgcy upewnit sie, ze pominiecie w opisie sposobu spetnienia warunkow
udziatu - zakresu nieodzownych zezwolen - spowoduje rozbieznosci interpretacyjne wsrod
wykonawcow, a takze upewnit sie ze odwotujgcy na moment ztozenia oferty nie posiadat

zezwolenia na transport odpadow.

Wyrazem niezrozumienia odnosnych przytaczanych wyzej regulacji ustawowych
przez odwotujgcego, jest powotywanie sie na fakt, ze wczeéniej wykonywat tego rodzaju
ustugi, w tym transportu odpaddéw przy pomocy kooperanta. Okolicznos¢ taka mogtaby
bowiem by¢ brana pod uwage w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia, co nie jest
réwnoznaczne z posiadaniem indywidualnie nadawanych i nieprzenoszalnych uprawnien i

zezwolen na wykonywanie okreslonej dziatalnosci.

Bezsprzecznie zamawiajgcy poprzestat jedynie na powtorzeniu dyspozycji normy
prawnej, a jako podstawe do oceny spetnienia omawianego warunku wymagat odwiadczenia
wykonawcy. Rzecza powszechnie wiadomag, ze w obrebie regulowanej dziatalnosci
gospodarki odpadami - funkcjonujg rézne uprawnienia. Jezeli nawet wprowadzono pewne
ujednolicenie wymagan regulacjami ktére weszty w 2zycie od 23 stycznia 2013 r., to Izba
musiata uwzgledni¢, tak termin wszczecia postepowania, jak i termin sktadania ofert -
przypadajacy na 19 grudnia 2012 r. Spetnienie wymagan ustawa nakazuje ocenia¢ na

wyznaczony dzien skfadania ofert.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego winno sie toczy¢ wedtug jasno
sprecyzowanych regut podanych z gory w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz w SIWZ, a
zamawiajgcy winien podejmowac przewidywalne i weryfikowalne decyzje w oparciu o
warunki, ktére ustanowit. Warunki te wigza wykonawcow i zamawiajgcego, ktory nie moze od

nich odstepowac w trakcie oceny ofert, ani tez ich dookresla¢ w pézniejszym terminie.
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Po pierwsze zamawiajgcy nie ma prawa ocenia¢ ofert w oparciu o dokumenty, ktérych
nie podat w ogtoszeniu o zamowieniu, a wiec sktadane przez odwotujgcego uzupetniajgco
decyzje wykazujgce zakres posiadanych uprawnieh nie mogty byé brane pod uwage. Izba
takze nie jest uprawniona aby dokonywacé ich oceny w toku postepowania odwotawczego.
Izba bowiem weryfikuje jedynie czynnosci zamawiajgcego pod wzgledem zachowania
wzorca ustawowego, nie zastepuje zamawiajgcego w jakichkolwiek czynnosciach, ktére
ustawo przynalezg do jego kompetencji, w tym miesci sie ocena ofert dokonywana w
postepowaniu przetargowym, a nie w postepowaniu przed instytucje zewnetrzng jakag jest
KIO uprawniona jedynie do nakazania powtérzenia badZz uniewaznienia naruszajacych

przepisy ustawy czynnosci zamawiajacego, podjetych w toku postepowania przetargowego.

Przepis art. 44 Pzp uprawnia zamawiajgcego aby poprzestat on na oswiadczeniach
wykonawcy, o posiadaniu uprawnien do prowadzenia dziatalnosci objetej przedmiotem
zamoéwienia jedynie w okreslonych sytuacjach. Z uwagi na szeroki katalog tych uprawnien
zamawiajgcy winien wprost w ogtoszeniu o zamowieniu wskazac jakimi uprawnieniami ma
sie legitymowa¢ wykonawca i jakie uprawnienia winien uwzgledni¢ przy sktadaniu

oswiadczenia, ze spetnia warunki udziatu.

Prawdg jest, podnoszona przed odwotujgcego okoliczno$¢, ze zaréwno zamawiajacy
jak i wykonawcy majg uprawnienia do sanowanie okre$lonych nieprawidtowosci w
dokumentacji przetargowej, czy tez wykonawca w ztozonej ofercie. Ustawodawca zawart
Scisty wykaz tych uprawnien zaréwno w odniesieniu do wykonawcéw jak i zamawiajgcego.
Zamawiajacy moze uzupetniac tre$¢ SIWZ i wprowadzaé modyfikacje jedynie przed uptywem
terminu sktadania ofert, o czym stanowi art. 38 ust. 4 i 6 Pzp. Przy tym zmiana warunkéw
udziatlu w postepowaniu, jako objeta trescig ogloszenia wymaga obligatoryjnej zmiany
ogtoszenia. Wykonawca za$ moze skfada¢ jedynie uzupetniajgco dokumenty i wyjasnienia w
zakresie wskazanym w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp oraz prostowac popetnione omytki w
trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Po dacie skfadania ofert, jakiekolwiek zmiany w SIWZ i w

ogtoszeniu nie sg dozwolone.

W ocenie Izby, zamawiajgcy prawidiowo uniewaznit przedmiotowe postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.
Stwierdzone wady postepowania mogty bowiem mie¢ znaczacy wptyw na jego wynik, gdyz z
uwagi na sprzeczne z regutami ustawowymi niesprecyzowanie sposobu oceny spetnienia
warunkow udzialu w postepowaniu, nie mozna bylo na warunkach poréwnywalnych
doprowadzi¢ do wyboru oferty. Zachodzity wszelkie podstawy do stwierdzenia, iz jest ono
obarczone wadg nieusuwalng i niemozliwg do usuniecia na rozwazanym etapie

postepowania. Zamawiajgcy nie mogt uzupetni¢ tresci ogtoszenia i SIWZ w zakresie
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warunkow udziatu przez wskazanie jakich zezwolen wymaga od wykonawcy. Wykonawcy
réwniez nie mogq uzupetni¢ ztozonych ofert ponad dokumenty wymagane. Juz nastgpit
sprzeciw wykonawcy Remondis Opole Sp. z 0.0. z zawiadomieniem prokuratury wigcznie.
Gdyby doszto w tym postepowaniu do wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
oparciu o kryterium ceny, czynnos$¢ taka zostataby zaskarzona, a zamawiajacy zmuszony
bytby uniewazni¢ postepowanie z braku mozliwosci oceny ofert w zakresie spetnienia
warunkow posiadania niezbednych zezwolen. Zawarcie przez zamawiajgcego umowy z
wykonawca, ktory nie miatby wyznaczonych ustawowo zezwolenn powodowatoby wszelkie
podstawy do jej uniewaznienia, gdyz swiadczenie ustug w obrebie dziatalnosci regulowanej
przez podmioty, ktére nie posiadajg stosownych zezwoleh jest ustawowo zabronione i
zagrozone sankcjami. Stwierdzona wada postepowania polegajaca na nieokresleniu
warunku posiadania wymaganych uprawnien do prowadzenia dziatalnosci bedacej
przedmiotem postepowania jest nieusuwalna na etapie badania i oceny ofert. Brak
jednoznacznej informacji o tym jakie uprawnienia pozwalajg na udziat w przetargu, a
szczegolnie reakcja wykonawcow wskutek tego zaniechania mogtaby wywrzeé istotny
wpltyw na wynik postepowania. Zaniechania zamawiajgcego spowodowaty rozbieznosé¢ w
rozumieniu warunku przez wykonawcoéw oraz pozostawity decyzje o rodzaju i zakresie
niezbednych uprawnien wykonawcom. Tym samym skutkowato to wadg postepowania

niemozliwg do usuniecia, ktéra stanowi obligatoryjng przestanke uniewaznienia przetargu.

Fakt, ktory przywotuje odwotujacy, ze w momencie zawierania umowy posiadatby
wymagane zezwolenie nie moze zosta¢ uznany za wystarczajacy do uznania, ze usunieto
wade postepowania. Dodatkowo uwzglednienie takich okolicznosci wiodtoby do dalszych
naruszen ustawy, w szczegélnosci art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp - nakazu prowadzenia
postepowania z zachowaniem réwnych praw wykonawcow i uczciwej miedzy nimi

konkurencji oraz wyboru oferty zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Bezsprzecznie do uniewaznienia postepowania doszto wytacznie z przyczyn lezgcych
po stronie zamawiajgcego, zatem zgodnie z art. 93 ust. 4 ustawy Pzp wykonawcom, ktérzy
ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu przystuguje roszczenie o zwrot uzasadnionych

kosztéw uczestnictwa w postepowaniu przetargowym.

W tym stanie rzeczy lzba oddalita odwotanie o czym orzekta na podstawie art. 192

ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Izba zaliczyta na poczet kosztow postepowania odwotawczego uiszczony przez

odwotujgcego wpis od odwotania stosownie do postanowien § 3 pkt 1 rozporzadzenia
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Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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