Sygn. akt: KIO 462/19

WYROK
z dnia 4 kwietnia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2019 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 marca 2019 roku przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,,.Sanikom” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lubawce w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Gmine Miasto Boguszéw - Gorce z siedzibg w Boguszowie-Gorcach

przy udziale wykonawcy B.S. Roben Zaktad Ustug Ogélnych, B.S., Swieradéw Zdréj,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygnaturze akt KIO 462/19 po

stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej ,,Sanikom” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibag
w Lubawce i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr.
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,,Sanikom” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lubawce.
3.  Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 t.j.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczgcy: ...
Sygn. akt KIO 462/19



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Miasto Boguszow - Gorce, Pl. Odrodzenia 1, 58-370 Boguszow
Gorce prowadzi postepowanie na ,Letnie utrzymanie drég, chodnikow, przejs¢, placow
i parkingbw oraz utrzymanie terenéw zielonych na terenie gminy Boguszéw-Gorce", zwane
dalej ,postepowaniem". Numer referencyjny postepowania nadany przez Zamawiajgcego:
WIM.271.2.20109.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
w dniu 26 lutego 2019 roku nr 518123-N-2019. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego, o wartosci zamoéwienia ponizej kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg”’ lub ,PZP”.
Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem tzw. ,procedury odwrdconej’, zgodnie
z art. 24 aa PZP

W dniu 18 marca 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
przez wykonawce Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,Sanikom” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lubawce (zwanego dalej Odwotujgcym) odwotanie od
czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu polegajgcych na wyborze najkorzystniejszej oferty
oraz zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, a takze zaniechaniu
wykluczenia Wykonawcy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy PZP:

1. art. 7 ust. 1 poprzez udzielenie zamdéwienia Roben Zaktad Ustug Ogdlnych, ktéry
nie spetnia warunkéw uczestnictwa w przetargu, tym samym naruszajgc zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw

2. art. 7 ust. 3 poprzez udzielenie zamdéwienia Roben Zaktad Ustug Ogdlnych, ktéry zostat
wybrany niezgodnie z przepisami ustawy PZP, gdyz ze wzgledu na brak spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu powinien zosta¢ wykluczony

3. art. 22 ust. 1 pkt 2 poprzez btedne uznanie przez Zamawiajgcego, ze Roben Zaktad
Ustug Ogdlnych nie podlega wykluczeniu, podczas gdy nie spetnia on warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz dysponowania
zezwoleniem na zbieranie odpaddéw

4. art. 22 ust. 1b pkt 2 w zw. z art. 22c ust. 1 pkt 3 poprzez btedne uznanie przez
Zamawiajgcego, ze Roben Zaktad Ustug Ogodlnych udowodnit warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, podczas
gdy na wezwanie Zamawiajgcego przedstawit polise  ubezpieczeniowg

od odpowiedzialnosci cywilnej, obowigzujgcg dopiero od dnia 16 marca 2019 r.,
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a wiec nie obowigzujgcg w dniu ztozenia oswiadczenia przez powyzszy podmiot,
ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 4 poprzez niezgodne z przepisami ustawy PZP
oraz wytycznymi specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dziatanie Zamawiajgcego
polegajgce na btednym uznaniu, ze Roben Zakiad Ustug Ogdinych spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci w zakresie ustalenia sytuacji ekonomicznej i
finansowej oraz pozyskania zezwolenia na zbieranie odpaddéw, a w konsekwencji nie
podlega on wykluczeniu, a jego oferty nie uznaje sie za odrzucong

art. 25a ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 26 ust. 2 oraz art. 25 ust. 1 poprzez ztozenie przez Roben
Zaktad Ustlug Ogodlnych oswiadczenia w zakresie spetniania  warunkéw
co do sytuacji finansowej i ekonomicznej, ktére nie zostato potwierdzone trescig
przedstawionego dokumentu - polisy ubezpieczeniowej

art. 91 ust. 1 poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra w swietle
przepisow ustawy PZP powinna zosta¢ uznana za odrzucong w zwigzku z wykluczeniem
Roben Zakfadu Ustug Ogolinych, pozbawiajgc tym samym prawa do uznania oferty
Odwotujgcego za oferte najkorzystniejsza

art. 89 ust. 1 pkt 4 poprzez brak odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Roben

Zaktadu Ustug Ogolnych, pomimo razgco niskiej ceny.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

1.

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia Roben
Zaktadu Ustug Ogodlnych jako niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu,
a tym samym uznaniu, ze jego oferta zostata odrzucona ewentualnie uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenie oferty Roben Zaktadu Ustug
Ogolnych z razgco niskg ceng

powtdérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej poprzez wybdr oferty
Odwotujgcego w oparciu o art. 91 ust. 1 ustawy PZP

obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztow

przedstawionych podczas rozprawy.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie nastepujacych dowodow

z dokumentow znajdujgcych sie u Zamawiajgcego, w aktach postepowania o numerze

518123-N-2019 na okolicznosé przebiegu postepowania, warunkow udziatu w postepowaniu,

oceny kryteriow. Wniost rowniez o zwrocenie sie do Zamawiajgcego o dokumenty znajdujgce

sie u Zamawiajagcego, w aktach postepowania o numerze 514016-N-2019 - oferty zlozonej

przez Roben Zaktad Ustug Ogélnych.



Wskazat, ze termin do wniesienia odwotania, wynikajgcy z tresci art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy
PZP zostat zachowany, bowiem odwotanie wniesiono w terminie 5 dni, liczonych od dnia 13
marca 2019 r., kiedy to Odwotujgcy zostat poinformowany o wynikach przedmiotowego
postepowania przetargowego przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej.

Jednoczesnie kopia odwotania zostata zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 5 ustawy PZP
przestana Zamawiajgcemu, na dowod czego przediozone zostato stosowne potwierdzenie,

stanowigce zatgcznik do niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wykazat, iz posiada interes we wniesieniu odwotania wskazujgc, ze artykut
179 ust. 1 ustawy PZP stanowi, ze $rodki ochrony prawnej okreslone w przedmiotowej ustawie
przystuguja m.in. wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
wspominanej ustawy. Analizujgc orzecznictwo w powyzszym zakresie nalezy wskazac, ze
,dopoki Odwotujacy jest uczestnikiem postepowania i nie zostat skutecznie wykluczony z
postepowania a jego oferta odrzucona, a dodatkowo ztozyt oferte sklasyfikowang w rankingu
ofert na 2, pozycji i kwestionuje oferte najkorzystniejszg, dopoty zachowuje interes w
uzyskaniu zamoéwienia i moze ponies$¢ szkode wskutek wadliwych czynnosci, podjetych przez
Zamawiajgcego” (wyrok Krajowej izby Odwotawczej z dnia 2 kwietnia 2013 r., sygn. KIO
669/13). Odwotujgcy - jako wykonawca, ktérego oferta w przypadku potwierdzenia sie
zarzutéw odwotania moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza - spetnia okreslone w art.
179 ust. 1 ustawy PZP przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w
uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy PZP moze
spowodowac poniesienie przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2017 r., sygn. KIO 2006/17). W Swietle art.
179 ust. 1 ustawy PZP podkreslenia wymaga, iz szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia
przepiséw ustawy przez zamawiajgcego, co oznacza iz wykazywana przez odwotujgcego
szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez
zamawiajgcego przepisom ustawy PZP. Przyjaé trzeba, iz szkoda (mozliwos¢ jej poniesienia
badz jej poniesienie) dotyczy sytuacji, gdy wskutek naruszenia przepisow ustawy PZP,
odwotujgcy utracit mozliwos¢ wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej - orzeczenie Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2017 r., sygn. KIO 2431/16 oraz KIO 2436/16. Ponadto
Krajowa |zba Odwotawcza w wyroku z dnia 7 lutego 2017 r., sygn. KIO 167/17 uznata, ze
odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktorym mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy PZP, jezeli zakres zarzutow, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje
na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia i jego realizacji, narazajgc
go tym samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody. W przypadku zamodwien

publicznych za szkode uznaje sie zasadniczo pozbawienie korzysci wynikajacych z uzyskania
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zamowienia (orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 czerwca 2017 r., sygn. KIO
1200/17). Dodatkowo wykazywana przez odwotujgcego szkoda musi pozostawaé w
adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez zamawiajgcego przepisom ustawy
PZP. Obowigzkiem odwotujgcego jest wiec wykazanie, ze zarzucane zamawiajgcemu
uchybienia skutkujg w normalnym biegu zdarzeh poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia
szkody przez odwotujgcego. Nastepstwo ma charakter normalny wowczas, gdy w danym
uktadzie stosunkOéw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia
szczegdblnych okolicznoéci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 wrzesnia 2010 r., sygn. KIO/UZP 1881/10; wyrok KIO
z dnia 22 listopada 2012 r., sygn. KIO 2396/12; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 czerwca
2008 r., sygn. akt V CSK 18/08). Przenoszgc powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy, nalezy
wskazagé, ze powotywane w odwotaniu uchybienia Zamawiajgcego, szczegodtowo opisane w
dalszej czesci, spowodowaly, ze Wykonawca — Roben Zaktad Ustug Ogolinych, ktéry nie
spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu, zaréwno w zakresie posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej, jak i zezwolenia na zbieranie odpadow, nie zostat wykluczony z
postepowania. W dalszej konsekwencji, oferta Wykonawcy, ktéry podlegat wykluczeniu
Zostata oceniona jako najkorzystniejsza, natomiast oferta Odwotujgcego, w Swietle ustalonych
kryteridw oceny ofert zostata sklasyfikowana na miejscu drugim rankingu ofert. W zwigzku z
tym, uznanie zarzutéw odwotania wptynetoby na mozliwos¢ uzyskania przez Odwotujgcego
przedmiotowego zaméwienia, a nawet mozna pokusi¢ sie o stwierdzenie, graniczgce z
pewnoscig, ze takie zamowienie uzyskatby. Tym samym, Odwotujgcy legitymuje sie interesem
w uzyskaniu zamowienia, a jego szkoda polega na utraconych korzy$ciach, jakie uzyskatby
realizujgc powyzsze zamowienie.
DOWOD:
1. z dokumentu: pisma Marszatka Wojewddztwa Dolnoslgskiego z dnia 10 maja 2018 r.
znajdujgce sie w aktach postepowania przetargowego u Zamawiajgcego
2. z dokumentu: polisy ubezpieczeniowej od odpowiedzialnosci cywilnej
nr 642500144123 z dnia 11 marca 2019 r. znajdujgcej sie w aktach postepowania
przetargowego u
3. Zamawiajgcego z dokumentu: zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty
z dnia 13 marca 2019 r. znajdujgcego sie w aktach postepowania przetargowego

u Zamawiajgcego

Dodatkowo nalezy wskazac, ze interes wykonawcy w uzyskaniu kontraktu nie nalezy odnosic
tylko do ,danego postepowania" ale do ,danego zamowienia". Pojecie ,danego zamdwienia"
jest wiec pojeciem szerszym od pojecia samego postepowania o udzielenie zamowienia

(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 1888/18).
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Oferta Odwotujgcego w poprzednim postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
nr 514016-N-2019, ktére zostato uniewaznione przez Zamawiajgcego byta ofertg

najkorzystniejsza.

DOWOD:
4. z dokumentu: ogtoszenia o zamowieniu nr 514016-N-2019 z dnia 2019-02-14 r.
5. z dokumentu: Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia do postepowania

nr 514016-N-2019 (numer nadany sprawie przez Zamawiajgcego: WIM.271.1.2019)
z dokumentu: informaciji z otwarcia ofert z dnia 22 lutego 2019 r.
z dokumentu: sprostowania informacji z otwarcia ofert z dnia 22 lutego 2019 r.

8. z dokumentu: zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania z dnia 25 lutego 2019 .

Zamawiajgcy prowadzit, w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielnie
zamowienia publicznego prowadzone pn.: ,Letnie utrzymanie drég, chodnikéw, przejsé,
placow i parkingdbw oraz utrzymanie terendw zielonych na terenie gminy Boguszéw-Gorce”,
ktére zostato wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zamowieh Publicznych numer 518123-N-
2019, data zamieszczenia 26 lutego 2019 r, przez Gmine Miasto Boguszow - Gorce. W dniu
13 marca 2019 r., przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej Odwotujacy otrzymat
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zlozonej przez B.S., prowadzgca
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Roben Zakfad Ustug Ogélnych, ul. Dolna 2, 59-850
Swieradéw  Zdrd;. Przedmiotowa oferta zostata oceniona najkorzystniej,
po uprzednim wezwaniu Roben Zaktadu Ustug Ogdélnych do przedtozenia aktualnych
na dzien ztozenia odwiadczen lub dokumentéw wskazanych w SIWZ, potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy PZP. Punkt 7 SIWZ okresla Warunki
udziatu w postepowaniu, zgodnie z pkt. 7.1 Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy uprawnien
do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej, a w szczegdlnosci zezwolenia
na zbieranie odpadéw wydanego zgodnie z ustawg z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach
(tj. Dz. U. z 2018 roku, poz. 992 ze zm.). Natomiast w zakresie sytuacji ekonomicznej
i finansowej, Zamawiajgcy okreslit, ze uzna ten warunek za spetniony, jezeli Wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej na sume gwarancyjng, w wysokosci minimum 200 000 zt (pkt 7.2 SIWZ).
Wykazujgc spetnienie przedmiotowych warunkow udziatu w postepowaniu Roben Zaktad
Ustug Ogodinych przedstawit odpowiednio zawiadomienie Marszatka Wojewoddztwa
Dolnoslaskiego z dnia 10 maja 2018 r., znak: DOW-S-VII 1.7034.7.226.2018.AL o nadaniu
numeru rejestrowego: 000015616 oraz polise ubezpieczeniowg UNIQA Towarzystwa
Ubezpieczen S.A. od odpowiedzialnosci cywilnej nr 642500144123 z dnia 11 marca 2019 r.,
z terminem jej obowigzywania od dnia 16 marca 2019 r. do dnia 15 listopada 2019 r.
DOWOD:



9. z dokumentu: ogtoszenia o zaméwieniu nr 518123-N-2019 z dnia 2019-02-26 r.,
znajdujgcego sie w aktach postepowania przetargowego u Zamawiajgcego

10. z dokumentu: Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia do postepowania
nr 518123-N-2019 (numer nadany sprawie przez Zamawiajgcego: WIM.271.2.2019),
znajdujgcej sie w aktach postepowania przetargowego u Zamawiajgcego

11. z dokumentu: zawiadomienia Marszatka Wojewddztwa Dolnoslgskiego z dnia 10 maja
2018 r., znak: DOW-S-VII 1.7034.7.226.2018.AL, znajdujgcego sie w aktach
postepowania przetargowego u Zamawiajgcego

12. z dokumentu: polisy ubezpieczeniowej UNIQA Towarzystwa Ubezpieczen S.A.
od odpowiedzialnosci cywilnej nr 642500144123 z dnia 11 marca 2019 r., znajdujgcej

sie w aktach postepowania przetargowego u Zamawiajgcego

Zamawiajgcy w SIWZ moze okresli¢ warunki udziatu w postepowaniu, m.in. mogg to by¢
warunki dotyczace sytuacji ekonomicznej lub finansowej (art. 22 ust. 1b pkt 2 ustawy PZP).
Zamawiajgcy wprowadzajgc przedmiotowe warunki moze wymaga¢ od potencjalnego
wykonawcy posiadania odpowiedniego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej (art. 22c
ust. 1 pkt 3 ustawy PZP). W takiej sytuacji wykonawca zobowigzany jest wykazac spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia na dzien sktadania ofert,
a taki stan ma sie utrzymac¢ do dnia zawarcia umowy (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
8 marca 2017 r., sygn. KIO 366/17). W dniu sktadania ofert wykonawca skfada oswiadczenie,
iz spetnia warunki udziatlu w postepowaniu, w tym konkretnym przypadku w zakresie
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej (art. 25a ust. 1 pkt 1 ustawy PZP). Informacje
zawarte w takim oswiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Natomiast Zamawiajgcy przed
udzieleniem zamowienia moze zadaé potwierdzenia okolicznoéci czyli przedstawienia
odpowiednich $rodkéw dowodowych, w zakresie spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu m.in. w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej (art. 26 ust.2, art. 25 ust.
1 ustawy PZP). W okoliczno$ciach niniejszej sprawy Zamawiajagcy dla wykazania sytuacji
ekonomicznej, finansowej wymagat ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej (pkt 7.2
SIWZ), ale obowigzujgcego juz od dnia ztozenia oferty, stosowne oswiadczenie potencjalnego
wykonawcy, skfadane w trybie art. 25 ust. 1 ustawy PZP stanowi bowiem o spetnianiu
warunkéw, a nie ich mozliwym hipotetycznym spetnieniu w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przyktadowo na dzien wezwania do zlozenia dokumentow
potwierdzajgcych wymagane warunki (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 kwietnia
2017 r., sygn. KIO 707/17). Z przedstawionej przez Roben Zaktad Ustug Ogdinych polisy
wynika wprost, ze Wykonawca nie spetniat warunku w zakresie posiadania ubezpieczenia na

dzien ztozenia oferty, a zaczat go spetnia¢ dopiero z dniem 16 marca 2019 r., a wiec dopiero
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po wyborze najkorzystniejszej oferty. W zwigzku z tym, majgc na uwadze dyspozycje art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy PZP Roben Zaktad Ustug Ogdéinych, nie wykazujgc spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu powinien zosta¢ wykluczony przez Zamawiajgcego. Przedmiotowy
przepis dotyczy wiec okolicznosci, o ktérych mowa w art. 22 oraz w art. 24 ustawy PZP (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2018 r., sygn. KIO 2407/18).

Kolejnym warunkiem udzialu w przedmiotowym postepowaniu, okreslonym przez
Zamawiajgcego w SIWZ jest posiadanie kompetencji do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej (pkt 7.1 SIWZ), ktéra winna by¢ wykazana aktualnym zezwoleniem na zbieranie
odpadow, wydanym zgodnie z ustawg z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (pkt 7.1 ppkt 1)
lit. a) SIWZ). Przedmiotowa ustawa w Dziale IV Rozdziat 1 reguluje procedure uzyskania
zezwolenia na zbieranie odpadow lub zezwolenia na przetwarzania odpadow. Organem
wtasciwym do wydania przedmiotowych zezwoleh, w drodze decyzji administracyjnej jest
odpowiednio marszatek wojewodztwa lub starosta (art. 41 ust. 1 - 3 ustawy o odpadach).
Powotywana ustawa w Dziale VI przewiduje powstanie Bazy danych o produktach i
opakowaniach oraz o gospodarce odpadami, tzw. "BDO". Zgodnie z art. 79 ust. 2 pkt 8 9,
przedmiotowy rejestr zawiera dane o wszelkich pozwoleniach wydanych w oparciu o ustawe
0 odpadach. Decyzje, podlegajgce wpisowi do BDO przekazywane sg w terminie 30 dni, od
dnia kiedy staly sie ostateczne (art. 80 ust. 4 ustawy o odpadach). Aby wykazaé spetnienie
powyzszego warunku udziatu w postepowaniu, Roben Zaktad Ustug Ogdlnych, przedstawit
zawiadomienie Marszatka Wojewodztwa Dolnoslgskiego z dnia 10 maja 2018 r., znak: DOW-
S-VII1.7034.7.226.2018.AL 0 nadaniu numeru rejestrowego: 000015616. Wyszukiwanie po
wskazanym numerze rejestrowym, w bazie BDO pozwala nam uzyskac informacje, iz podmiot
dysponuje jedynie pozwoleniem na transport odpadami, w zapisach tego rejestru nie ma
zadnych informacji o uzyskaniu zezwolenia na zbieranie odpadow. W przeciwienstwie do
zapiséw, w tymze rejestrze Odwotujgcego sie - ujete sg w nim zezwolenia na zbieranie
odpadow. W zwigzku z tym, mozna by pokusi¢ sie o stwierdzenie, iz Roben Zaktad Ustug
Ogodlnych nie dysponuje wymaganym zezwoleniem, a przynajmniej przedstawione w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia srodki dowodowe, w zaden sposéb nie potwierdzajg
tej okolicznosci.

Na marginesie nalezy jeszcze dodac, ze posiadanie przedmiotowego zezwolenia nie mozna
domniemywa¢ z samego faktu posiadania przez Roben Zakfad Ustug Ogodlnych
i dotgczonego do przedmiotowego postepowania, zaswiadczenia o wpisie do rejestru
dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci. W wyroku z dnia 25 lipca 2007 r. Sad Okregowy w Gdansku, sygn. akt Xl Ga
261/07 wyraznie wskazat, iz czynnos¢ ,zbierania odpaddéw” w rozumieniu ustawy o odpadach

nalezy traktowac jako czynnos¢ o znacznym stopniu ztozonosci, zwigzang z segregowaniem



czy magazynowaniem odpadéw i zdecydowanie nie mozna jej utozsamia¢ z ,odbiorem
odpadow”.

Z daleko posunietej ostroznosci nalezy wskazac, iz cena okreslona w ofercie Roben Zakfadu
Ustug Ogdlnych winna ulec ocenie, w zakresie razgco niskiej, a w przypadku zajscia
przestanek ustawowych ulec odrzuceniu (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP). W toku
uniewaznionego postepowania o udzielenie zamoéwienia nr 514016-N-2019 Roben Zaktad
Ustug Ogolnych zaproponowat cene za wykonanie ustug utrzymania letniej zieleni na poziomie
1.150.000 zt, ktéra znacznie przewyzszata cene zaproponowang przez Odwotujgcego sie.
Zamawiajgcy uniewaznit powyzsze postepowanie przetargowe. W kolejnym ogtoszonym
postepowaniu, bedacym przedmiotem niniejszego odwofania, wprawdzie zakres
przedmiotowy zamodwienia zostat nieco zmieszony, o kilka ulic o zasiegu powiatowym, na
utrzymanie ktorych Zamawiajgcy w poprzednim postepowaniu przewidywat kwote okoto
20.000 zt, to nowa propozycja cenowa Roben Zakfadu Ustug Ogoélnych réwniez ulegta
modyfikacji niemalze o potowe.

DOWOD:

13. z dokumentu: SIWZ nr 514016-N-2019

14. z dokumentu: SIWZ nr 518123-N-2019

15. z dokumentu: informaciji z otwarcia ofert z dnia 22 lutego 2019 r.

16. z dokumentu: zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 13 marca 2019
r. na okolicznos$¢ sktadanych ofert w zakresie wysokosci ceny

Majac na uwadze powyzszy stan faktyczny, jednoznacznie nalezy wskazac, ze Roben
Zakfad Ustug Ogolnych nie spetnit warunkow udziatu w postepowaniu, zarbwno w zakresie
dysponowania zezwoleniem na zbieranie odpaddw, jak i w zakresie posiadania ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej, tym samy doszto do naruszenia przepisow ustawy PZP tj. art. 7
ust. 1; art. 7 ust. 3; art, 22 ust. 1 pkt 2; art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 4, a w przypadku
oceniania sytuacji finansowej takze art. 22 ust. 1b pkt 2 w zw. z art. 22¢ ust. 1 pkt 3; art. 25a
ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 26 ust. 2 oraz art. 25 ust, 1, ktére miato istotny wptyw na rozstrzygniecie.
Brak spetnienia przez Roben Zakfad Ustug Ogdélnych warunkéw udziatu w postepowaniu,
obligowato Zamawiajgcego do wykluczenia tego podmiotu z postepowania, na mocy art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy PZP, a tym samym uznania jego oferty za odrzucong (art. 24 ust. 4), aw
dalszej konsekwencji wyboru, zgodnie z art. 91 oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej,
gdyz oferta ta réwniez podlegata ocenie i zajeta drugg pozycje w rankingu ofert. Btedna ocena
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, doprowadzita do sytuacji, iz wybor wykonawcy
Z najkorzystniejszg ofertg, byt niezgodny z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3), a tym samym
naruszat zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow (art. 7 ust.1).
W tym stanie rzeczy zagdanie uwzglednienia odwotania, uniewaznienia czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej, wykluczenia Wykonawcy jako niespetniajgcego warunkéw udziatu w
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postepowaniu, a tym samym uznaniu, ze jego oferta zostala odrzucona, ewentualnie
uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty z razgco niskg
ceng, powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej poprzez wybor oferty
Odwotujgcego w oparciu o art. 91 ust, 1 ustawy PZP jest w petni zasadne i konieczne celem

wyeliminowania z obrotu dziatan niezgodnych z przepisami ustawy PZP.

Dnia 25 marca 2019 roku do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosit  przystgpienie  wykonawca  Roben  Zaklad Ustug  Ogdlnych, B.S.,
ul. Dolna 2, 59-850 Swieradéw Zdréj (zwany dalej Przystepujgcym) wnoszac o oddalenie

odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Odwotujgcego, na podstawie zgromadzonego
w sprawie materiatlu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie na

rozprawie, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 t.j. dalej: ,PZP”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato wniesione do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 18 marca 2019 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia 13
marca 2019 roku, zatem z zachowaniem terminu do wniesienia odwofania. Kopia odwofania
zostata przekazana w ustawowym terminie Zamawiajgcemu.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — $rodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamodwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamodwienia oraz
mozliwo$ci poniesienia szkody.

Izba stwierdzita takze skuteczno$¢ wniesionego przez wykonawce Roben Zakfad Ustug
Ogodlnych, B.S., ul Dolna 2, 59-850 Swieradéw Zdréj  przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Zgtoszenie przystgpienia
nastgpito z zachowaniem terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 PZP. Kopia przystgpienia
zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie ztozong
do akt sprawy, dowody zlozone na rozprawie, a takze stanowiska i oswiadczenia
Odwotujgcego ztozone ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.

Izba ustalita co nastepuje:
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W tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej SIWZ), w pkt 7 Zamawiajgcy

ustanowit warunki udziatu w postepowaniu.

W zakresie kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej,
o ile wynika to z odrebnych przepisow, Zamawiajgcy wymagat od Wykonawcy m.in. posiadania
(pkt 7.1.ppkt 1):

a) aktualnego zezwolenia na zbieranie odpaddéw, wydanego zgodnie z ustawg z dnia 14
grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2018 r. poz. 992 ze zm.) przez organ wtasciwy
odpowiednio ze wzgledu na miejsce zbierania odpaddéw. Wykonawca winien
dysponowaé w szczegolnosci zezwoleniem na zbieranie odpaddw oznaczonych
kodami: 20 02 01 Odpady ulegajgce biodegradacji, 20 03 01 Niesegregowane
(zmieszane) odpady komunalne, 20 03 03 Odpady z czyszczenia ulic i placow. Ocena
spetnienia wyzej opisanego warunku udziatu w postepowaniu dokonywana bedzie w
oparciu o informacje zawarte w zlozonym przez wykonawce w niniejszym

postepowaniu dokumencie.

W zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej (pkt 7.2) Zamawiajgcy wymagat wykazania
przez wykonawce, ze jest on ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoOwienia na sume gwarancyjng

okreslong przez Zamawiajgcego w wysokosci minimum 200 000 zt.

Na potwierdzenie spetnienia powyzszych warunkéw udziatu w postepowaniu, oraz braku

podstaw do wykluczenia, wykonawca winien ztozy¢ zgodnie z zapisami SIWZ m.in.:

14.2. lit. a) aktualne na dzieh sktadania ofert zezwolenie na zbieranie odpaddw, obejmujgce
kody odpadéw: 20 02 01 Odpady ulegajagce biodegradacji, 20 03 01
Niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne, 20 03 03 Odpady z czyszczenia
ulic i placéw wydane przez wtasciwy organ,

14.2. lit.d) dokument potwierdzajacy ubezpieczenie Wykonawcy od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem

zamowienia na sume gwarancyjng okreslong przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita, iz w terminie wyznaczonym na sktadanie ofert zostaty ztozone dwie oferty:
1. Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej ,Sanikom” Sp. z 0.0. ul. Nadbrzezna 5A
58-420 Lubawka,
2. Roben Zaktad Ustug Ogélnych, B.S., ul. Dolna 259-850 Swieradéw Zdrd;.
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Pismem z dnia 7 marca 2019 roku, Zamawiajgcy wystgpit do wykonawcy Roben Zaktad Ustug
Ogolnych, B.S., Swieradéw Zdréj - Przystepujgcego, na podstawie art. 26 ust. 2 PZP do
ztozenia w terminie do dnia 12 marca 2019 roku aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen i
dokumentéw wskazanych w SIWZ, potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 PZP, m. in.:

- aktualnego na dzieh sktadania ofert zezwolenia na zbieranie odpadow, obejmujgce kody:
20 02 01 Odpady ulegajgce biodegradacji, 20 03 01 Niesegregowane (zmieszane) odpady
komunalne, 20 03 03 Odpady z czyszczenia ulic i placéw, wydane przez wtasciwy organ,

- dokument potwierdzajgcy ubezpieczenie Wykonawcy od odpowiedzialnosci cywilngj
w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume

gwarancyjng w wysokosci minimum 200.000,00 PLN

Dnia 11 marca 2019 roku Przystepujgcy ztozyt Zamawiajgcemu m.in.:

- aktualny wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpaddéw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci kod 20 02 01, 20 03 01, 20 03 03,

- potwierdzenie ubezpieczenia wykonawcy od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie

prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng

w wysokosci minimum 200.000,00 z.

Dnia 13 marca 2019 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, za ktérg
uznat oferte zlozong przez Przystepujacego. Wobec czynnosci tej, Odwotujgcy w dniu

18 marca 2019 roku wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie.

Dnia 27 marca 2019 roku do Krajowej Izby Odwotawczej, wptynat wniosek ztozony przez
Zamawiajgcego 0 umorzenie postepowania odwotawczego, w zwigzku z uniewaznieniem

postepowania w dniu 26 marca 2019 roku.

Izba zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska strony przedstawione podczas rozprawy, Izba uznata, iz odwotanie podlega
oddaleniu.

Bezspornym w niniejszej sprawie jest to, ze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie
odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejsze;j
oferty, wykluczenie Przystepujgcego z postepowania oraz odrzucenie jego oferty, powtorzenie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz obcigzenie Zamawiajgcego kosztami

postepowania.
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Zamawiajgcy — po wniesionym przez Odwotujgcego odwotaniu — uniewaznit
postepowanie, uzasadniajgc iz jest ono obarczone niemozliwa do usuniecia wada,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Wada postepowania ujawniona przez Zamawiajgcego nastgpita po wyborze
oferty najkorzystniejszej w dniu 18 marca 2019 roku, ma charakter nieusuwalny
oraz powoduje, ze umowa zawarta w wyniku postepowania bedzie wskutek istnienia tej wady

podlegac¢ uniewaznieniu.

W ocenie Izby, aby rozstrzygnaé spor — w tak zaistniatym stanie faktycznym - nalezy

wzigé pod uwage nastepujace przepisy ustawy PZP:

Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy PZP odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynnos$ci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie

ustawy.

Ponadto zgodnie z art. 191 ust. 1 ustawy PZP Przewodniczacy sktadu orzekajgcego
zamyka rozprawe po przeprowadzeniu dowodow i udzieleniu glosu stronom, a takze jezeli Izba
uzna, ze sprawa zostata dostatecznie wyjasniona. Zgodnie z ust. 2 wydajac wyrok Izba bierze

za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania.

Majac na wzgledzie tresC¢ niniejszych przepisbw ustawy PZP nalezy dojsé
do nastepujgcych wnioskow:

Po pierwsze, aby lzba mogta rozpozna¢ wniesione odwotanie — musi ono dotyczyc
czynnosci Zamawiajgcego. Wobec powyzszego ha moment wniesienia odwotania musi istnie¢
substrat zaskarzenia, bedacy podstawg dla wykonawcy do wniesienia srodka ochrony prawnej
w postaci odwotania. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta czynno$c¢

Zamawiajgcego polegajgca na wyborze najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego.

Nastepnie nalezy rowniez zwrdci€ uwage na tresc przepisu art. 191 ust. 2 ustawy PZP.
Zgodnie z przywotanym przepisem ustawy, |1zba wydajac orzeczenie — bierze pod uwage stan
rzeczy ustalony na moment zamkniecia rozprawy. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje,
w ktorej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zamowienia — co Izba
zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie. Zauwazenia rowniez wymaga —

co jest istotne dla rozstrzygniecia niniejszego sporu — Zze przepisy ustawy nie zobowigzujg
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Zamawiajgcego do zawieszenia postepowania o udzielenie zaméwienia, wobec wniesionego
odwotania.

Zgodnie z trescig art. 191 ust. 2 PZP, Izba wydajgc orzeczenie zobowigzana jest
uwzgledni¢ stan rzeczy ustalony w toku postepowania, zatem zobowigzana jest rowniez
uwzgledni¢ czynnosci Zamawiajgcego, ktore mialy miejsce po wniesionym odwotaniu
- do czasu zamknigcia rozprawy.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia postepowania — zatem
i czynnosci stanowigcej zasadniczg podstawe wniesionego niniejszym odwotaniem srodka
ochrony prawnej. Tym samym — czynnos$¢ stanowigca podstawe niniejszego odwotania (z dnia
18 marca 2019 roku) — przestata istnie¢ na moment zamkniecia rozprawy. Wobec jasno
brzmigcej tresci przepisu art. 191 ust. 2 ustawy PZP nalezato uznac, ze Ustawodawca dopuscit
sytuacje, w ktérych stan rzeczy — naruszenia przepisow ustawy na moment zamkniecia
rozprawy moze roznic sie od tego, ktory istniat w momencie wniesienia odwotania. W rezultacie
tres¢ rozstrzygniecia - ktora opiera sie na stanie rzeczy z chwili zamkniecia rozprawy - moze
by¢ odmienna od tresci rozstrzygniecia - ktéra opierataby sie jedynie na stanie faktycznym
sprawy istniejgcym w chwili wniesienia odwotania.

Rola przepisu art. 191 ust. 2 ustawy PZP - podobnie jak przy interpretacji art. 316 § 1
k.p.c. gdzie sgd wydaje wyrok, biorgc za podstawe stan rzeczy istniejgcy w chwili zamkniecia
rozprawy — jest uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Ponadto stan rzeczy - o ktérym mowa jest w przepisie art. 191 ust. 2 ustawy PZP
- nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 k.p.c. - interpretowac jako okolicznosci faktyczne
ustalone przed zamknieciem rozprawy oraz stan prawny, t.j. obowigzujgce przepisy, ktore
moga stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia (wyrok SN z dnia 25 czerwca 2015r., sygn. akt V
CSK 535/14, wyrok Sadu Apelacyjnego ze Szczecina z dnia 13 wrzesnia 2018 r., sygn. akt |
Aga 159/18).

Wobec powyzszego nie ulega watpliwosci, iz rolg Izby jest rozstrzyganie na date
zamkniecia rozprawy - zgodnie z art. 191 ust. 1 i 2 ustawy PZP. Tym samym wobec skarzenia
przez wykonawce czynnosci wyboru oferty - czynnosci, ktéra na moment zamknigecia rozprawy
nie istniata, bowiem Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie — Izba nie ma podstaw prawnych
do stwierdzenia naruszenia, wobec nieistniejgcych juz okolicznosci.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa Izba Odwotawcza nie znalazta
podstaw do uwzglednienia niniejszego odwotania. W konsekwencji majgc na wzgledzie
okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust.

1 ustawy PZP.
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Izba wskazuje, iz na podstawie art. 192 ust. 7 ustawy PZP nie moze orzekaé
co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Zatem zarzuty przywotane dopiero
podczas rozprawy w zakresie uniewaznienia postepowania nie mogty by¢ rozpoznane, z uwagi

na ich brak w tresci odwotania.

W zwigzku z powyzszym nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy stosownie
do wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania

uiszczony przez Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .........ccocviinininnns
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