Sygn. akt: KIO 87/23

POSTANOWIENIE
z dnia 27 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

Protokolantka: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 9 stycznia 2023 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Stalskar Sp. z 0.0. oraz T.
M. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
ORDER T. M. z siedzibg lidera w Skarzysku Kamiennej, w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Gmine Wachock

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,Fart-Bis” Sp. z 0.0. z
siedzibg w Kielcach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwoltujgcego i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr zt (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 t. j.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 87/23
Uzasadnienie

Gmina Wachock, dalej jako: ,Zamawiajacy”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710), dalej jako: ,ustawa PZP”, ktérego
przedmiotem jest Odbidr, transport i zagospodarowanie wszystkich odpadéw komunalnych
pochodzacych z wszystkich nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy Wachock oraz
Punktu Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych w Wachocku od dnia 01.01.2023 r. do
dnia 31.12.2024 r., numer referencyjny: GKE.271.1.2022.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 16 wrzesnia 2022 r. pod numerem 2022/S 179-506180.

W dniu 9 stycznia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Stalskar Sp. z 0.0. oraz T.
M. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
ORDER T. M., dalej jako: ,Odwotujgcy”, wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na
wyborze oferty najkorzystniejszej, odrzuceniu oferty Odwolujgcego, przeprowadzenia
wzgledem Odwotujgcego czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentacji w sposéb
niezgodny z okreslonymi w SWZ warunkami zamdéwienia oraz zaniechania wyboru oferty

Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Kwestionujgc ww. czynno$ci i zaniechania Zamawiajgcego, Odwotujgcy sformutowat zarzuty

naruszenia:

1. Artykutu 7 ust. 1 ustawy Pzp ze wzgledu na prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania oraz z zachowaniem
przejrzystosci. Naruszenie to nastgpito poprzez zadanie od Odwotujgcego spetnienia
warunkow okreslonych na podstawie art. 114 i 116 ustawy Pzp przez kazdego z
konsorcjantéw oddzielnie co stalo w sprzecznosci z zapisami Ogloszenia o
zamowieniu i SWZ.

2. Artykutu 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, poprzez bezzasadne odrzucenie oferty
Odwotujgcego jako rzekomo niezgodnej z warunkami udziatu w postepowaniu w
sytuacji gdy oferta Odwotujgcego spetnia wszystkie stawiane przez Zamawiajgcego
warunki udziatu w postepowaniu co znajduje swoje odzwierciedlenie w ofercie oraz
catej korespondencji Odwotujgcego z Zamawiajgcym, powstatej od momentu ztozenia
oferty w postepowaniu do momentu ogtoszenia ostatecznych wynikéw postepowania.

3. Artykutu 253 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybodr oferty Wykonawcy Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych FART BIS sp. z 0.0. ul. K$. Piotra Sciegiennego 268a, 25-116



Kielce jako najkorzystniejszej w sytuacji gdy oferta ta przy prawidtowym dziataniu
Zamawiajgcego nie moze by¢ uznana jako najkorzystniejsza.

4. Artykutu 253 wust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechania dokonania czynnosci
polegajgcej na wyborze oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu,
pomimo, ze oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg w swietle kryteriow

oceny ofert okreslonych w SWZ, sposrod ofert ztozonych w Postepowaniu.

Wobec postawionych zarzutow Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty
wykonawcy ,Fart Bis” jako najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego i ponowne przeprowadzenie czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty

Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Po rozpoznaniu sprawy z udzialem stron i uczestnikow postepowania, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze zaistniata przestanka do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 528 pkt 5
ustawy PZP, zgodnie z ktérym lzba odrzuca odwofanie, jezeli stwierdzi, Zze dotyczy
czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z tredcig wyroku lzby lub sadu lub, w
przypadku uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z

zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W ramach niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego toczyto sie
uprzednio postepowanie odwotawcze o sygnaturze akt KIO 3057/22, wywotane wniesieniem
w dniu 18 listopada 2022 r. odwotania przez Przystepujgcego w tym postepowaniu. Obecny

Przystepujgcy, a wtedy odwotujacy, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 117 ust. 2 w zw. z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp poprzez uznanie spetnienia przez
Konsorcjum w sktadzie: Stalskar Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ORDER T.
M. warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania uprawnien do prowadzenia
okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, pomimo ze z oswiadczenia ztozonego
przez ww. wykonawce w trybie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp w tresci oferty wynika, ze ustugi,
do realizacji ktérych wymagane sg uprawnienia, beda realizowane réwniez przez cztonka
konsorcjum nie posiadajgcego tych uprawnien, a zatem nie wytgcznie przez podmiot

posiadajgcy te uprawnienia;

2) art. 117 ust. 3 w zw. z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp poprzez uznanie spetnienia przez

Konsorcjum Stalskar warunku doswiadczenia okres$lonego dla wykonawcy, pomimo ze



z oswiadczenia ztozonego przez ww. wykonawce w trybie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp wynika,
ze ustugi, do realizacji ktérych wymagane jest doswiadczenie, bedg realizowane réwniez
przez cztonka konsorcjum nie posiadajgcego tych zdolnosci, a zatem nie wylgcznie przez

podmiot posiadajgcy te zdolnosci;

3) art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. ¢) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Stalskar, pomimo ze wykonawca ten nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu
dotyczgcych posiadania uprawnien do prowadzenia dzialalnosci zawodowej oraz

doswiadczenia;
wzglednie

4) art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Stalskar do
ztozenia dokumentéw podmiotowych dotyczgcych spetnienia przez cztonka konsorcjum, tj.
Stalskar Sp. z 0.0. warunku dotyczgcego posiadania uprawnieh oraz warunku dotyczgcego

posiadania doswiadczenia.

Uprzedni odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

3) odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Stalskar wzglednie wezwania tego
wykonawcy do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie  warunkow

dotyczgcych posiadania uprawnien oraz doswiadczenia.

Podkreslic nalezy, iz nie zostato zgloszone Zadne przystgpienie do ww. postepowania

odwotawczego.
Izba ustalita, ze:

- w dniu 22 listopada 2022 r. Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty

najkorzystniejszej oraz przystgpit do ponownej oceny ofert,

- w dniu 23 listopada 2022 r. Zamawiajacy skierowat do obecnego Odwotujgcego wezwanie
do wyjasnienia tresci oferty. Odpowiedz zostata przedtozona Zamawiajgcemu w dniu 27
listopada 2022 r.

- w dniu 28 listopada 2022 r. Zamawiajacy skierowat do obecnego Odwotujacego wezwanie

do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych,



- w dniu 30 listopada 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie, ze uwzglednit
wszystkie zarzuty podniesione w odwotaniu KIO 3057/22. Zamawiajgcy wniést o umorzenie
postepowania na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp, co tez nastgpito poprzez wydanie

postanowienia z dnia 2 grudnia 2022 r.

- w dniu 30 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej
oraz odrzuceniu oferty obecnego Odwotujgcego z powodu ztozenia jej przez wykonawce

niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, nalezy stwierdzi¢, ze odwotanie w niniejszej sprawie
podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy PZP, zgodnie z ktérym Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktdérg zamawiajgcy wykonat
zgodnie z trescig wyroku Izby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu.
Podkredli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 527 ustawy PZP, na czynnos¢ zamawiajgcego
wykonang zgodnie z trescig wyroku lzby lub sadu, albo, w przypadku uwzglednienia
zarzutow przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu, odwotujgcemu oraz wykonawcy wezwanemu zgodnie z art. 524 nie przystugujg

Srodki ochrony prawne;j.

Normy przywofanych wyzej przepisow ustawy PZP obejmujg czynnosci wykonane przez
zamawiajgcego w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w poprzednim
odwotaniu, ktére wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu. Jezeli kwestionowana
czynnos¢ zamawiajgcego stanowi wykonanie zgdah zawartych w uprzednio uwzglednionym
odwotaniu, uczestnik poprzedniego postepowania odwotawczego, ktéry nie wnidst sprzeciwu
wobec uwzglednienia takiego odwotania lub tak jak w niniejszej sprawie, w ogole nie

przystapit do postepowania odwotawczego, nie moze jej juz zakwestionowac przed Izba.

Jak wskazuje sie w pisSmiennictwie, CzynnoSc, ktorg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig
wyroku KIO lub sgdu zamdéwien publicznych bgdz tez — jesli samodzielnie uwzglednit zarzuty
zawarte w odwotaniu — ktorg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w uwzglednionym
odwotaniu, nie moze zosta¢ podwazona kolejnym odwotaniem. Co istotne, odmiennie od
przestanki wskazanej w pkt 4 (lit. B. 1V, Nb 1), w omawianym przypadku odrzucone zostanie
odwotanie wniesione nie tylko przez tego samego co uprzednio odwotujgcego, ale takze
przez jakikolwiek inny podmiot. Ustawodawca, majgc na uwadze zarowno zasade
koncentracji $rodkéw ochrony prawnej, jak i moc wigzgcg orzeczen KIO, wychodzi z
zatozenia, ze kazdy podmiot, ktorego interesu dotyczy postepowanie odwotawcze, powinien

wzig¢ w nim udziat i dochodzi¢ jego ochrony. W przeciwnym wypadku pozostaje zwigzany



tak orzeczeniem KIO, jak i uwzglednieniem odwotania przez zamawiajgcego. W praktyce,
poza samym odwotujgcym, przestanka ta dotyczy innych wykonawcow, ktorzy mogli wzigc
udziat w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcych — w tym mogli wnies¢
sprzeciw od uwzglednienia odwofania przez zamawiajgcego. (Prawo zamowien Publicznych.
Komentarz Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka
Matusiak Wydawnictwo C.H.Beck Warszawa 2022 Wydanie 3).

Odwotanie wniesione w obecnie rozpatrywanej sprawie podlega odrzuceniu, gdyz dotyczy
czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego w zwigzku z niespetnianiem przez niego
warunkéw udziatu w postepowaniu z tych samych powoddéw, o ktérych mowa byta w
odwotaniu prowadzonym pod sygnaturg KIO 3057/22. Nie ulega zatem watpliwosci, ze
obecne odwotanie dotyczy czynnosci, ktorg Zamawiajgcy dokonat zgodnie z Zzgdaniem

zawartym w uwzglednionym odwotaniu w sprawie o sygn. akt KIO 3057/22.

Jezeli obecny odwoltujgcy nie zgadzat sie z zarzutami podniesionymi w odwotaniu
wniesionym w sprawie o sygn. akt KIO 3057/22, to powinien byt przystgpi¢ do tego
postepowania odwotawczego i wniesé sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow odwotania

przez Zamawiajgcego, czego nie uczynit.

Okolicznos¢, iz czes¢ obecnie zaskarzonych czynnosci zostato podjetych przez
Zamawiajgcego jeszcze przed uwzglednieniem przez niego zarzutow odwotania w sprawie
KIO 3057/22 nie ma znaczenia dla sprawy. Dla zaistnienia skutkéw prawnych odrzucenia
odwotania, o ktérych mowa w art. 528 pkt 5 ustawy PZP, nie ma znaczenia chronologia
zdarzen. Istotne jest jedynie, aby — na moment badania przez Izbe przestanek odrzucenia
odwofania - zaskarzona czynnos$¢ byta zgodna z Zzgdaniami uprzednio uwzglednionego
odwofania, wobec ktorego nie wniesiono sprzeciwu, co miatlo miejsce w analizowanej

sprawie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do przepisu § 8 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), ktéry stanowi, ze w przypadku odrzucenia

odwotania przez Izbe koszty ponosi odwotujgcy.

Przewodniczacy: ......coooiiiiiiiiiiiiiins



