Sygn. akt KIO 859/12

WYROK
Z dnia 9 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2012 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: 1. ,Impel Cleaning” Spétka z ograniczon g
odpowiedzialno $cia, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, 2. ,TEMPO” Spétka z ogranic zonga
odpowiedzialno $cia, ul. Fabryczna 2, 57-300 Ktodzko, 3. Franciszek Pi  szczek prowadz acy
dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g Franciszek Piszczek Skalniak — Polskie Ogrody,
Krosnowice 90, 57-362 Krosnowice , w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejsk a
Ktodzko, pl. Bolestawa Chrobrego 1, 57-300 Kltodzko,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu Gminie Miejskiej Klodzko, pl. Bolestawa
Chrobrego 1, 57-300 Kiodzko, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem

oferty Odwolujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miejskg Ktodzko, pl. Bolestawa Chrobrego 1, 57-
300 Ktodzko i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1. ,Impel Cleaning” Spélka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, 2. ,TEMPO” Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig, ul. Fabryczna 2, 57-300 Kiodzko, 3. Franciszek Piszczek prowadzacy
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dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg Franciszek Piszczek Skalniak — Polskie Ogrody,

Krosnowice 90, 57-362 Krosnowice, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Miejskiej Klodzko, pl. Bolestawa Chrobrego 1, 57-300 Klodzko na
rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: 1. ,Impel
Cleaning” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, 2.
.TEMPQO” Spéika z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Fabryczna 2, 57-300 Kiodzko, 3.
Franciszek Piszczek prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Franciszek Piszczek
Skalniak — Polskie Ogrody, Krosnhowice 90, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szescset ziotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodnicz acy: .........oovviviniennnn



Sygn. akt KIO 859/12

Uzasadnienie

Gmina Miejska Klodzko (Zamawiajacy) prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Wykonanie ustug w zakresie pielegnacji i
utrzymania w czystosci zieleni miejskiej na terenie miasta Ktodzka”.

Ogloszenie 0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE z dnia 2 marca 2012 r. nr
2012/S 43-070426.

Odwotuj acy (wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: 1. ,Impel Cleaning”
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, 2. ,TEMPQO” Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Klodzku, 3. Franciszek Piszczek prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Franciszek Piszczek Skalniak — Polskie Ogrody z siedzibg w
Krosnowicach), zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych, zwanej ,ustawg” lub ,Pzp”:

1) art. 7 ust. 1i 3 przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta zostata
uznana za najkorzystniejsza, tj. Salus Adam Szopa z siedzibg we Wroctawiu, z udziatu
w postepowaniu, z powodu przestanek, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 3i 4,

3) art. 24 ust. 2 pkt 3 przez zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy z uwagi na
zlozenie nieprawdziwych informacji majacych wpltyw na wynik postepowania,

4) art. 26 ust. 3 przez zaniechanie wezwania wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza, do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 3 i 4,

5) art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 przez wadliwe wykluczenie Odwolujgcego oraz
odrzucenie jego oferty,

6) art. 46 ust. 4a przez wadliwe zatrzymanie wadium ztozonego przez Odwotujgcego,

7) art. 91 ust 1 przez wadliwy wybor oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu:

1) uchylenia czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej w oferty ztozonej przez wykonawce
Salus Adam Szopa;

2) wykluczenia wykonawcy Salus Adam Szopa na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 i
4 ustawy oraz odrzucenia zlozonej przez niego oferty,

3) uchylenia czynnosci wykluczenia Odwolujgcego, czynnosci odrzucenia oferty
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Odwotujacego oraz czynnosci zatrzymania wadium zlozonego przez Odwotujgcego,

4) dokonania ponownej oceny ofert i wybdr najkorzystniejszej oferty sposrod
niepodlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych przez wykonawcoéw niewykluczonych z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes w zlozeniu odwotania, poniewaz w razie uwzglednienia
odwotania, oferta Odwolujgcego bedzie ofertg najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podat.

W dniu 20 kwietnia 2012 r. na podstawie zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej
(pismo nr ZP-11.271.3.6.2012), Odwotujacy powzigt informacje o wyborze oferty, ktdra zostata
ztozona przez wykonawce Salus Adam Szopa. W tym samym pismie Zamawiajacy zawiadomit
réwniez Odwotujacego o jego wykluczeniu z postepowania oraz o zatrzymaniu wadium.
Odwotujacy nie zgadzajac sie z zasadnoscig decyzji Zamawiajgcego, wskazat, co nastepuije.

I. Wybrany wykonawca winien zosta¢ wykluczony z postepowania wobec zaistnienia
wymienionych nizej okolicznosci.

1. Na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z powodu nie wykazania speienia
warunkéw udziatlu w postepowaniu. W celu potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu, o ktorym mowa w pkt B.1 ppkt 1.3 SIWZ, w zakresie dysponowania
odpowiednim potencjalem technicznym, wykonawca na stronie 10 oferty przedstawit
o$wiadczenie Jbézefa Basinskiego zawierajgce zobowigzanie o udostepnieniu podnosnika
koszowego, w formie kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, a zatem w formie, ktéra
nie jest dopuszczalna na podstawie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy. Odwotujacy cytujac przepis
art. 26 ust. 2b ustawy wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy
do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdwienia.
W celu udowodnienia dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia,
ustawodawca przewidziat dla zobowigzan podmiotow trzecich — forme pisemna.

Oceniajgc zobowigzanie na podstawie art. 78 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy,
odwolujacy podniést, ze do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie
wiasnhorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli (...) lub, zgodnie
z 8§ 2 przepisu, o$wiadczenie woli ztozone w postaci elektronicznej opatrzone bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu,
jest rownoznaczne z oswiadczeniem woli zitozonym w formie pisemnej. Kwestie interpretacyjne
pisemnosci zobowigzan podmiotéw trzecich zostaly rozstrzygniete na podstawie przepisow
Kodeksu cywilnego. Odwotujacy stwierdzit, ze skoro ustawodawca, dla zobowigzania
podmiotéw trzecich, zastrzegt forme pisemna, to nalezy uzna¢ za wadliwe oswiadczenie J6zefa

Basinskiego zamieszczone na str. 10 oferty, zawierajgce zobowigzanie o udostepnieniu
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podnosnika koszowego, w formie kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginalem przez
wykonawce. Odwotlujacy podat, ze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéow dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) —
8§ 6 ust. 1 — wskazujg, ze dokumenty sg sktadane w oryginale lub kopii poswiadczonej za
zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce, przepis ten jednakze odnosi sie do dokumentow
sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wyszczegolnionych
w rozporzadzeniu.

2. Na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z powodu niespetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale A ,Opis przedmiotu zamdwienia” pkt 5, wedtug
ktéorego ,Kazdy z Wykonawcdéw winien ubezpieczy¢ wykonywane ustugi w zakresie
odpowiedzialnosci cywilnej za szkody oraz nastepstwa powstatle w wyniku nieszczesliwych
wypadkéw dotyczace oséb trzecich, ktére wystapig w zwigzku z wykonywanymi ustugami.
Szkody nieuznane przez ubezpieczyciela Wykonawcy a powstate z przyczyn niewtasciwego
zabezpieczenia i realizowania wykonywanych ustug obcigzajg Wykonawce”.

Wykonawca na str. 17-19 oferty przedstawit polise OC, ktéra nie zawiera ubezpieczania w
zakresie nastepstw nieszczesliwych wypadkdéw (pkt 8 polisy str. 19 oferty). W konsekwencji
wykonawca nie spemit warunku pkt B.1 ppkt 1.4 SIWZ.

3. Na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, gdyz nie posiada wymaganych uprawnien
do wykonywania ustug stanowigcych przedmiot zamowienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (Dz. U. z 2010 r. Nr 185, poz. 1243, z p6zn. zm.) oraz
ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2005
r. Nr 236, poz. 2008, z p6zn. zm.). Zgodnie z zatlgczonym pismem Starostwa Powiatowego w
Ktodzku z dnia 26.04.2012 r. (sygn. OSR.604.2.2012.SW4) wybrany wykonawca nie uzyskat
decyzji Starosty Ktodzkiego na gospodarowanie odpadami. W rezultacie wykonawca sktadajac
w ofercie oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz oswiadczenie o
braku podstaw do wykluczenia, ztozyt nieprawdziwe informacje, co winno skutkowac

wykluczeniem tego wykonawcy na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

II. W zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty, Zamawiajacy przekazat rowniez
informacje o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania, odrzuceniu jego oferty oraz o
zatrzymaniu wadium. Jako podstawe wykluczenia Zamawiajacy wskazat przepis art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy, gdyz wedlug Zamawiajacego Odwolujacy nie spemit warunkéw udzialu w
postepowaniu, poniewaz nie uzupemit dokumentow zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego w
trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy. W ocenie Zamawiajgcego, pismo przewodnie oraz tabela
przestane drogg elektroniczng w dniu 17.04.2012 r. (godz.11:49) zostaly podpisane przez

osobe nieuprawniona, gdyz podpisy zlozone przez petnomochika konsorcjum w ofercie
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znacznie roznig sie od podpisu zlozonego na pismie przewodnim oraz wykazie narzedzi.
Ponadto, Zamawiajacy stwierdzit, 2e do dnia 20.04.2012 r. Odwotlujacy nie dostarczyt
podlegajacych uzupetnianiu oryginalnych dokumentow. Odwotujacy podkreslit, ze dokumenty
przestane Zamawiajagcemu w dniu 17.04.2012r. (godz. 11:49) zostaly podpisane przez Michata
Pawlaczka, a zatem przez osobe, ktdra posiada stosowne petnomocnictwo do reprezentowania
calego konsorcjum.

W zalgczeniu odwotujacy przekazat oswiadczenie Michata Pawlaczka wraz z kserokopig
dowodu osobistego oraz prawa jazdy, na ktérych widniejg podpisy odpowiadajace podpisom
zlozonym przez pelnomocnika w toku postepowania przetargowego. Odwotujacy uznat
argumentacje Zamawiajacego w tym zakresie, jako catkowicie chybiona.

W odniesieniu do zarzutu Zamawiajgcego, ze do dnia 20.04.2012r. Odwotujacy nie dostarczyt
podlegajacych uzupetnianiu oryginalnych dokumentéw, Odwolujacy wyjasnit, ze przesytka z
oryginalnymi dokumentami zostata doreczona Zamawiajacemu w dniu 23.04.2012 r., a zatem
juz czwartego dnia roboczego po dniu stanowigcym termin uzupetnienia dokumentow, co w
ocenie Odwotujgcego wypetnia obowigzek niezwlocznego potwierdzenia, wynikajacy z pkt. B.5.
ppkt 1 SIWZ. W pkt B.5. ppkt 1 SIWZ Zamawiajgcy opisat, ze wszelkie oswiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje Zamawiajacy i wykonawcy przekazujg pisemnie. Zamawiajacy
dopuscit porozumiewanie sie faksem oraz pocztg internetowg podajac, ze przestane tg drogg
informacje nalezy niezwtocznie potwierdzi¢ pisemnie. W konsekwencji czynnosé zatrzymania
wadium przez Zamawiajgcego zostata dokonana z razgcym naruszeniem przepisu art. 46 ust.

4a ustawy. Wobec powyzszego Odwotujacy wnidst jak na wstepie.

Zamawiaj acy, powotujac sie na przepis art. 186 ust. 1 ustawy, wniést odpowiedz na odwotanie
(pismo z dnia 2 maja 2012 r.), przekazang drogg elektroniczng i faksem w dniu 2 maja 2012 r.,
w formie kserokopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem w dniu 7 maja 2012 r. i w
oryginalnej formie pisemnej w dniu 9 maja 2012 r. W pisSmie podat, co nastepuije.

Zarzut nr 1 — zobowigzanie podmiotu trzeciego zawarte w wybranej ofercie spetnia wymagania
pisemnosci wynikajace z art. 9 ust. 1 ustawy i art. 78 Kodeksu cywilnego. Ponadto, forma
dokumentu zgodna jest z postanowieniami SIWZ pkt B. 8. ppkt 2, cyt. ,Wszystkie dokumenty
muszg byc¢ ztozone w oryginale lub kserokopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez
Wykonawce.”

Zarzut nr 2 — odnosi sie do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych sytuacii
ekonomicznej i finansowej. Zamawiajacy podat, ze wymagat wykazania przez wykonawce
posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zaméwienia na kwote nie mniejszg niz
200 000 zi. Do oferty nalezato zalaczy¢ dowdd optaconej polisy, w przypadku ptatnosci

jednorazowej lub dowdd optacenia ostatniej raty, w przypadku platnosci w ratach, a w
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przypadku braku optaconej polisy inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzane]
z przedmiotem zaméwienia.

Wykonawca, firma ,Salus”, spetnit warunek udziatu w postepowaniu, zgodnie z wymaganiami
B.1.1. pkt 4 SIWZ. Zarzut przedstawiony w odwofaniu odnosi sie do opisu zawartego w
czesci A.3. pkt 5 SIWZ ,opis przedmiotu zamowienia”, ktory dotyczy formalnosci zwigzanych
z zawarciem umowy. Zarzut nie odnosi sie wiec do warunkéw udziatu w postepowaniu, na co
wskazuje pkt B.12. ppkt 5 SIWZ oraz projekt umowy § 4, cyt. ,Wykonawca ponosi petng
odpowiedzialnos¢ za wykonywane ustugi wynikajgce z niniejszej umowy oraz zobowigzuje
sie pokry¢ wszelkie szkody oséb trzecich wynikte z niewykonania lub nienalezytego
wykonania powierzonych mu czynnosci.”. Wobec powyzszego, w ocenie Zamawiajacego, nie
zachodzi przestanka do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy.

Zarzut nr 3 — dotyczacy braku posiadania wymaganych uprawnien do wykonywania ustug
stanowigcych przedmiot zamdéwienia. Zamawiajgcy w zakresie warunku udzialu w
postepowaniu dotyczacego posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci
lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakladajg obowigzek ich posiadania, wymagat zlozenia
przez Wykonawce oswiadczenia o0 spetlnieniu w/w warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w art. 22 ust. 1 ustawy, zgodnie z trescig zat. nr 2 do SIWZ. Wykonawca Firma
.Salus" ztozyt stosowne oswiadczenie wraz z oferta, wobec powyzszego nie zachodzi
przestanka do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Zamawiajacy podniést, ze nie wymagat zalgczenia dokumentéw potwierdzajacych
posiadanie uprawnien do wykonywania ustug, gdyz nie stanowig one gtdwnego przedmiotu
zamoéwienia, jakim sa ustugi sadzenia roslin i utrzymania terenow zielonych (CPV
77.31.00.00 - 6).

Ponadto, Zamawiajacy wskazat, ze drugg w kolejnosci oraz pod wzgledem ceny ofertg
zlozong w postepowaniu, jest oferta konsorcjum Impel Cleaning Sp. z 0.0. Cena, za jakg
konsorcjum zaproponowalo wykonanie ustugi przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajacy
przeznaczyt na sfinansowanie zamdwienia. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy,
zachodzitaby koniecznosé uniewaznienia postepowania w sytuaciji, gdyby Zamawiajacy
wybrat jako najkorzystniejszg oferte konsorcjum (cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza
kwote, ktérg Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia, a Zamawiajgcy nie
moze zwiekszy¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty). Zamawiajacy stwierdzit, ze
wobec powyzszego, Odwotujgcy nie ma interesu w zlozeniu odwotania, gdyz w razie
uwzglednienia odwotania, oferta Odwotujgcego nie bedzie oferta najkorzystniejsza.
Zamawiajacy wyjasnit, ze wezwat w dniu 13.04.2012 r., za pomocqg faksu oraz pisemnie

(Pocztg Polska), konsorcjum do uzupetnienia dokumentoéw na podstawie art. 26 ust. 3
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ustawy, tj. wykazu sprzetu wymaganego zgodnie ze SWIZ, gdyz Wykonawca przedstawit w
ofercie wykaz sprzetu nie spelniajgcy warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz oswiadczen o braku podstaw do
wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia. Dokumenty nalezato uzupemi¢ w
terminie do 17.04.2012r. do godz. 14:00. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca przestat
drogg mailowg w dniu 17.04.2012 r. (godz. 11:49) uzupetnione dokumenty, ktére wedtug
Zamawiajacego nie spetniajg warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacego potencjatu
technicznego (wykaz narzedzi), gdyz pismo przewodnie oraz tabela zostaly podpisane przez
osobe nieuprawniong. Podpisy ztozone przez petnomocnika konsorcjum w ofercie znacznie
rozniag sie od podpisu zlozonego na piSmie przewodnim oraz wykazie narzedzi.
Oswiadczenie o posiadaniu przez petnomocnika konsorcjum Michata Pawlaczka dwdch
wzoréw podpisow zostaty przekazane Zamawiajgcemu jako zatgcznik do odwotania w dniu
27.04.2012 r. Oferta przetargowa zostala podpisana, w ocenie Zamawiajacego, podpisem nr
1, natomiast dokumenty podlegajgce uzupetnieniu podpisem nr 2.

Wykonawca do dnia zawiadomienia o0 wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. do 20.04.2012 r.
nie dostarczyt réwniez podlegajacych uzupetnieniu oryginalnych dokumentéw. Zostalty
przediozone dokumenty oryginalne podlegajace uzupetnieniu z pomytkg pisarska, o ktorej
poinformowat wykonawca drogg mailowg oraz pismem z dnia 17.04.2012 r. Zamawiajacy
powotat sie na komentarz do art. 46 ustawy — Prawo zaméwieh publicznych Malgorzaty
Stachowiak.

Konsorcjum, wskutek przediozenia dokumentéw, ktdre nie spetniajg wymagan im stawianych
zostato wykluczone z postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Oferte wykonawcy
wykluczonego Zamawiajacy uznat za odrzucong na podstawie art.24 ust. 4 ustawy i zgodnie
z art.46 ust. 4a ustawy, Zamawiajacy zatrzymatl wadium wraz z odsetkami (wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyl dokumentow lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn
nielezacych po jego stronie).

Zamawiajacy podat, ze oryginalne dokumenty podlegajace uzupetnieniu zostaly dostarczone
w dniu 23.04.2012 r., czyli 6. dnia po terminie ustalonym jako termin na uzupetnienie
dokumentéw, co w ocenie Zamawiajgcego nie wypetnia obowigzku niezwlocznego
potwierdzenia, wskazanego w SIWZ B.5. ppkt 1: cyt. ,Wszelkie oswiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje Zamawiajacy i Wykonawcy przekazujg pisemnie.
Zamawiajacy dopuszcza porozumiewanie sie faksem oraz pocztg internetowg przestane tg
drogg informacje nalezy niezwlocznie potwierdzi¢ pisemnie”. Zamawiajacy wskazal, ze
Odwolujacy nie udowodnit takze, iz nie ztozenie w terminie dokumentéw wynika z przyczyn
nielezacych po jego stronie. Uznat, ze nie dostarczenie dokumentow na czas wskazany

przez Zamawiajgcego przez kuriera, nie jest przyczynag nielezacg po stronie Wykonawcy.



Stwierdzit, ze czynnosci opisane w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej

zostaly dokonane zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

W dniu 8 maja 2012 r., Zamawiajgcy przekazat Izbie faksem kserokopie pisma z tego
samego dnia, skierowanego do wiadomosci wykonawcow i Prezesa Izby. W pisSmie
Zamawiajacy podal, ze w zwigzku z wniesionym odwotaniem uniewaznit wybor oferty
najkorzystniejszej z powodu zaniechania wzwania wykonawcy — Adm Szopa prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag Firmg ,SALUS" do uzupetnienia dokumentow, na
podstawie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy. Wezwanie dotyczylo ztozenia
oryginalnego zobowigzania podmiotu trzeciego — J6zefa Basinskiego, w terminie do dnia 11
maja 2012 r. do dodz. 14:00. Zamawiajgcy podal, ze pozostate czynnosci pozostajg bez

zmian.

Na rozprawie petnomocnik zamawiajacego ztozyt pismo z dnia 9 maja 2012 r., w ktérym podat,
ze Zamawiajacy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wezwat Adma
Szope prowadzacego dziatlalnosé gospodarczg pod nazwg Firma ,SALUS" — zwanego dalej
»Salus” — do uzupetnienia dokumentu w postaci oryginatu zobowigzania do udostepnienia
podnosnika koszowego. Wnidst o oddalenie odwotania w catosci i obcigzenie Odwotujgcego
kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa wedle przedstawionej na rozprawie faktury
VAT.

W uzasadnieniu pisma Zamawiajacy podat.

. Ad 1. Wobec uniewaznienia przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz wezwania Salus do uzupetnienia oryginatu zobowigzania, pomiedzy
stronami nie istnieje spor w tym zakresie, a tym samym rozpoznanie odwotania w tym zakresie
staje sie bezprzedmiotowe. Powotat sie na orzecznictwo Izby — sygn. akt KIO 2222/11 oraz
wyrok z dnia 12 kwietnia 2012 r., sygn. akt KIO 590/12 i 600/12 (w tym wyrok sygn. akt KIO
707/11).

Zamawiajacy uznat, ze pozostate zarzuty dotyczace Salus nie zastugujg na uwzglednienie z
uwagi na przedstawione nizej okolicznosci. W toku sktadania wyjasnien na rozprawie
petnomocnik Zamawiajacego podat, ze wykonawca zlozyt juz oryginalne zobowigzanie.

Ad 2. Warunki udziatlu w postepowaniu zostaty okreslone w rozdziale B pkt B.1 SIWZ i na
podstawie dokonanego opisu Zamawiajacy dokonywat oceny ich spetnienia. Wskazal, ze
zadaniem i obowigzkiem Zamawiajgcego jest doprecyzowanie ogoéinych warunkéw udziatu w
postepowaniu okreslonych w art. 22 Pzp. Zamawiajacy w zakresie wymaganych uprawnienh nie
postawit zadnego dodatkowego wymogu i poza o$wiadczeniem o spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu hie zagdat zadnego dokumentu. Zamawiajgcy w szczegdlnosci nie wymagat od

wykonawcéw posiadania decyzji Starosty Klodzkiego na gospodarowanie odpadami, a
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ponadto dla realizacji zamowienia posiadanie takiego zezwolenia nie jest konieczne. Stwierdzit
zatem, ze zarzut podania nieprawdziwych informacji w tym zakresie przez Salus nalezato
uznac za bezzasadny.

Powotat sie na wyrok Izby z dnia 18 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 108/10.

Ad 3. W zakresie polisy OC, Zamawiajacy podat, ze zgodnie z okreslonymi warunkami
wykonawca miat posiadaC ,ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamoOwienia na kwote nie
mniejszg niz 200 000 z.” Zaden inny wymdg w zakresie postawionego warunku udziatu w
postepowaniu nie zostat przez Zamawiajgcego postawiony. Zamawiajgcy nie zadat w
szczegolnosci, aby na etapie oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu wykonawca
posiadat ubezpieczenie ,wykonywania ustugi w zakresie odpowiedzialnosci cywilnej za szkody
oraz nastepstwa powstate w wyniku nieszczesliwych wypadkdw dotyczace 0sdb trzecich, ktére
wystapig w zwigzku z wykonywanymi ustugami”. Zamawiajacy wskazat, ze nalezy rozréznic
wymogi stawiane, jako warunki udzialu w postepowaniu od wymogow zwigzanych z realizacjg
zamowienia. Cytowany przez Odwolujgcego wymég z Rozdziatu A dotyczy opisu przedmiotu
zamoOwienia, a nie warunku udzialu w postepowaniu, zatem posiadanie powyzszego
ubezpieczenia nie bylo konieczne na etapie skladania ofert.

Il. Zarzuty dotyczace bezzasadnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, w ocenie
Zamawiajacego, nie zastugujg na uwzglednienie.

Ad 1. Zamawiajacy podtrzymat w catosci argumentacje przedstawiong w odpowiedzi na
odwotanie, iz Odwotujacy nie posiada interesu we wniesieniu odwotania z uwagi na fakt, ze
cena jego oferty przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia. Z tresci art. 179 Pzp wynika, iz odwotanie moze wniesc¢ tylko wykonawca, ktory
posiada interes w uzyskaniu zamoOwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode. Czyli
skutkiem uwzglednienia odwotania powinna by¢é mozliwosé uzyskania zamoOwienia. Skoro
takiej mozliwosci nie ma — z uwagi na zbyt wysoka cene, stwierdzit, ze to nalezy uznac, iz
Odwotujacy nie wykazat przestanki materialnoprawnej do wniesienia odwotania, co skutkowac
powinno oddaleniem odwotania.

Ad 2. Zamawiajacy wskazat takze, iz w przypadku oddalenia zarzutéw dotyczacych wybranego
wykonawcy, odwolanie w zakresie zarzutow dotyczacych wykluczenia Odwolujgcego i
zatrzymania wadium nie moze by¢ uwzglednione z uwagi na tre$¢ art. 192 ust. 2 Pzp,
poniewaz inkryminowane naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Ad 3. W terminie okreslonym przez Zamawiajgcego w wezwaniu, Odwotujacy nie doreczyt mu
dokumentéw potwierdzajgcych spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu w wersji
pisemnej. Z przestanych wykazéw sprzetu w wersji pisemnej wynika, iz czes¢ urzadzen jest
uzyczona, a Odwotujacy nie dotaczyt do wykazu zobowigzah do udostepnienia tych urzadzen.

Jakkolwiek Odwotlujacy przestat jeszcze raz wykaz twierdzac, ze ten wczesniejszy jest
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nieprawidtowy to nalezy zwroci¢ uwage, iz dokument ten nie zostat doreczony Zamawiajgcemu
w terminie okreslonym w wezwaniu w wersji pisemnej.

Zamawiajacy uznat za zasadne wykluczenie Odwolujgcego z postepowania, powotat sie na
wyrok Izby z dnia 7 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 144/11.

W konkluzji Zamawiajacy uznat, ze zawarta w piSmie argumentacja potwierdza, iz zarzuty

przedstawione w odwotaniu sg niezasadne i odwotanie, jako takie podlega oddaleniu.

Wykonawca Adam Szopa prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod Firmg ,SALUS” z
siedzibg we Wroctawiu nie stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego ze wzgledu na
zgloszenie przystgpienia w wymaganej formie po uplywie ustawowego terminu. Kopia
odwotania wraz z wezwaniem do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym zostata
przekazana wykonawcy w dniu 30 kwietnia 2012 r. Przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego zostato zgtoszone faksem w dniu 2 maja 2012 r., a
w formie pisemnej w dniu 9 maja 2012 r. Przepis art. 185 ust. 2 i 3 ustawy stanowi, ze (2.
Wykonawca moze zglosic¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujac strone, do ktérej przystepuje i interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys$c¢ strony, do ktérej przystepuje. Zgloszenie przystgpienia
dorecza sie Prezesowi Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu,
a jego kopie przesyla sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

3. Wykonawcy, ktérzy przystgpili do postepowania odwotawczego, stajg sie uczestnikami
postepowania odwotawczego, jezZeli majg interes w tym, aby odwotanie zostalo
rozstrzygniete na korzySc jednej ze stron).

Ustawowy termin zgtoszenia przystapienia w wymaganej formie uptynat wykonawcy w dniu 4
maja 2012 r.

Na podstawie przedstawionych stanowisk stron i po p rzeprowadzeniu rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zylka, co nast epuije.

I. Przepis art. 179 ust. 1 ustawy (przestanka badana z urzedu wedlug stanu na dzieh
wniesienia odwotania, stanowigca o uprawnieniu do wniesienia srodka ochrony prawnej i
wskazujgca, ze brak legitymaciji skutkuje oddaleniem odwotania, nawet w sytuacji
potwierdzenia zarzutdw naruszenia przepiséw ustawy) stanowi, ze srodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miatl interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Legitymacja czynna do

wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jesli spelnione sg kumulatywne dwie
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przestanki: odwotujacy posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz
ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Brak okreslenia, ze wykonawca musi wykazac ,interes prawny” pozwala uznac, ze
wystarczajgce jest wykazanie interesu faktycznego. Istotne jest, ze interes wykonawcy jest
zwigzany z uzyskaniem danego zamdéwienia, co oznacza, ze odwotujacy winien wykazaé, ze
posiada potrzebe uzyskania konkretnego zamowienia bedacego przedmiotem postepowania
prowadzonego przez zamawiajgcego.

Odwolujacy legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, wnoszac
odwotanie, gdyz potwierdzenie zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania
wybranego wykonawcy — Adam Szopa prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod Firmg
SALUS” — do zlozenia oryginalnego zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia w postaci podnosnika koszowego, potwierdzenie braku
ubezpieczenia w zakresie odpowiedzialnosci od nastepstw nieszczesliwych wypadkéw i
stosownej decyzji administracyjnej do s$wiadczenia ustugi oraz potwierdzenie zarzutu
naruszenia przepiséw ustawy przez czynnos$¢ wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
uznania jego oferty za odrzucong i zatrzymania wadium, spowodowaloby, ze oferta
odwotujgcego, jako jedyna oferta ztozona obok oferty wybranej, bylaby oceniana, jako oferta
najkorzystniejsza (ceny ryczattowe ofert za 1 miesigc wykonywania ustugi: oferta wybrana —
25.580,01 zi, oferta odwolujgcego — 38 556,00 z1).

Izba nie miata podstaw, by podzieli¢ stanowisko Zamawiajacego, ze prawdopodobienstwo
zaistnienia przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy (zamawiajacy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamodwienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza ceng
przewyzsza kwote, ktorg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia,
chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszyc te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty) pozbawia
wykonawce legitymacji czynnej do wniesienia odwotania.

Okolicznosci wskazane w przepisie dotyczg wytacznie: ztozenia oferty z najnizszg ceng albo
oferty wybranej, jako najkorzystniejszej, ceny oferty przewyzszajacej kwote, ktorg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, a zamawiajacy nie moze
zwiekszy¢ zamierzonej kwoty do kwoty ceny wskazanej oferty. W toku badania i oceny ofert,
oferta odwolujgcego nie zostala wybrana, jako najkorzystniejsza, nie jest tez ofertg z
najnizszg ceng i Zamawiajacy nie wykazat przeprowadzenia analizy finansowej pod katem
braku mozliwosci ewentualnego zwiekszenia kwoty do ceny oferty odwotujgcego. Przestanka
z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy nie wylgcza przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy.

Il. Rozpoznajgc odwotanie, Izba miata na uwadze, ze z przepiséw ustawy w przedmiocie
zakresu postepowania odwotawczego, wynika, ze z jednej strony zostalo wprowadzone
ograniczenie przedmiotowe dla odwolujagcego w postaci niezgodnej z przepisami ustawy

czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechanie
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czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1i 3
ustawy), a z drugiej strony dla KIO, ktéra nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly
zawarte w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy) — wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
15 lipca 2011 r., sygn. akt XXII Ga 416/11. Z wyroku wynika, ze w postepowaniu
odwotawczym, odwotujgcy nie moze rozszerzy¢ zadania czy wystepowac z nowym zgadaniem
ponad okreslone w odwotaniu, za$ zamawiajgcy nie moze zmienia¢ ani rozszerzac¢ podstawy
faktycznej dokonanej czynnosci lub zaniechania czynnosci, po wniesieniu odwotania. Zatem,
odwotujacy zwigzany jest zarzutami zawartymi w odwotaniu dotyczacymi:

1) wybranego wykonawcy — zaniechanie wezwania wykonawcy do zlozenia oryginalnego
zobowigzania oraz dokonanie wyboru oferty tego wykonawcy, jako najkorzystniejszej, mimo
wadliwej oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, brak polisy w zakresie
ubezpieczenia od nastepstw nieszczesliwych wypadkéw i zlozenie oswiadczenia o tresci
odpowiadajgcej przepisowi art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy (posiadanie uprawnien do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakladajg
obowigzek ich posiadania), w sytuacji, gdy wykonawca nie uzyskal decyzji Starosty
Ktodzkiego o gospodarowaniu odpadami;

2) odwotujgcego — wykluczenie z postepowania z zastosowaniem nastepstw prawnych tej
czynnosci, tj. uznanie oferty za odrzucong i zatrzymanie wadium.

Zamawiajacy natomiast jest zwigzany stanowiskiem w przedmiocie badania i oceny ofert
wyrazonym w pismie z dnia 20 kwietnia 2012 r. (zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej) wraz z informacjg przedstawiong w piSmie z dnia 8 maja 2012 r. i na
rozprawie w zakresie powtOrzenia w czesci czynnosci badania oferty jednego z
wykonawcow, przy zaniechaniu takich czynnosci wobec drugiego wykonawcy, gdy w jednym
i drugim przypadku wystgpito zaniechanie czynnosci: uzupetnienia oferty, czy rozwiania

watpliwosci zwigzanych z podpisaniem dokumentéw przez petnomocnika strony odwotujace;.

Postepowanie odwotawcze prowadzone jest na zasadzie kontradyktoryjnosci i zgodnie z art.
190 ust. 1 ustawy, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow, z ktdrych wywodzg skutki prawne. Dowody na
poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej, strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego moga przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ust. 3
wskazanego artykutu stanowi, ze dowodami sg w szczegOllnosci dokumenty, zeznania

swiadkow, opinie biegtych oraz przestuchanie stron.

Odnoszac powyzej wskazane regulacje do stanu faktycznego rozpoznanej sprawy, lzba

stwierdzita, co nastepuje.
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lll. W zakresie zarzutéw dotyczacych wybranego wykonawcy — Adam Szopa prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod Firma ,SALUS”.

1. Zamawiajacy przyznat zasadnosC¢ zarzutu przez czynnos¢ uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty. Wezwat wykonawce do uzupemienia oferty przez zlozenie
oryginalnego o$wiadczenia Jozefa Basinskiego (podmiotu trzeciego). Wymagane uzupetnienie
zostato ztozone w tym samym dniu (czynnosci z dnia 8 maja 2012 r. — potwierdzone w
pisemnym stanowisku zamawiajgcego z dnia 9 maja 2012 r. oraz w wyjasnieniach ztozonych
ustnie do protokotu na rozprawie). Zatem, Izba uznata, ze Zamawiajacy powtorzyt czynnosé
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty oraz wezwania wykonawcy — Adam Szopa — na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy do ztozenia wlasciwego dokumentu — zobowigzania podmiotu
trzeciego i w tym zakresie, na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy (Wydajgqc wyrok, Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania), nie hakazata dokonania czynnosci juz
dokonanych przez Zamawiajgcego.

2. Odnosnie zarzutu braku ubezpieczenia od nastepstw nieszczesliwych wypadkéw, Izba
ustalita, zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze zarzut ten dotyczy pkt A.3. ppkt 5 SIWZ
,Opis przedmiotu zamowienia”, tj. formalnosci zwigzanych z zawarciem umowy. Zarzut nie
odnosi sie do warunkéw udzialu w postepowaniu, na co wskazuje pkt B.12. ppkt 5 SIWZ oraz
projekt umowy § 4. Rozdz. A. Opis przedmiotu zamowienia pkt A.3 ppkt 5: ,Kazdy wykonawca
winien ubezpieczy¢ wykonywane ustugi w zakresie odpowiedzialnosci cywilnej za szkody oraz
nastepstwa powstate w wyniku nieszczesliwych wypadkéw dotyczace osob trzecich, ktére
wystapig w zwigzku z wykonywanymi ustugami. Szkody nieuznane przez ubezpieczyciela
Wykonawcy a powstatle z przyczyn niewtasciwego zabezpieczenia i realizowania
wykonywanych ustug obcigzajg Wykonawce”, jest wymogiem zawarcia ubezpieczenia na etapie
realizacji umowy, a nie warunkiem udzialu w postepowaniu. Swiadczy o tym nie tylko
usytuowanie opisu w czesci dotyczacej opisu przedmiotu zamoOwienia, ale przede wszystkim
tres¢ opisu. Zamawiajacy nie zadat tez zadnego potwierdzenia dotyczacego zawarcia umowy
ubezpieczenia. W ocenie Izby zarzut ten nie zostat potwierdzony.

Zarzut nr 3 — dotyczacy braku posiadania wymaganych uprawnien do wykonywania ustug
stanowigcych przedmiot zaméwienia. Zamawiajagcy w zakresie warunku udzialu w
postepowaniu dotyczacego posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub
czynnosci, jezeli przepisy prawa nakladajg obowigzek ich posiadania, wymagal wylacznie
zlozenia oswiadczenia o spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w art. 22 ust.
1 ustawy, zgodnie z trescig zalacznika nr 2 do SIWZ. Zamawiajacy nie opisat sposobu
dokonania oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu w sposob adekwatny do
przedmiotu zamowienia. Tre$¢ oswiadczenia podana w zatgczniku nr 2 do SIWZ w pkt 1 jest
powtdrzeniem przepisu art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy. Przepis ten odsyta do odrebnych przepiséw

prawa na podstawie, ktérych odbywa sie weryfikacja uprawnienia wykonawcy. Zamawiajacy
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powinien byt opisa¢, wymagania co do obowigzku posiadania odpowiednich uprawnien i
ewentualnie wskaza¢ dokument, ktorego ziozenie stanowitoby potwierdzenie posiadania
wymaganych uprawnien (koncesja, zezwolenie, licencja — § 1 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcow, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢
skladane).

Opis zawarty w specyfikacji na obecnym etapie postepowania nie podlega ocenie. Odwolujgcy
zarzucajac, ze oswiadczenie wykonawcy zawiera nieprawdziwe informacije, zatgczyt jako dowod
pismo Starosty Kilodzkiego z dnia 26 kwietnia 2012 r., w ktorym podano, ze wykonawca nie
uzyskat decyzji Starosty Ktodzkiego na gospodarowanie odpadami. By uznac, ze oswiadczenie
wykonawcy nie potwierdza spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu i jego tres¢ stanowi
informacje nieprawdziwg, Odwotujgcy zobowigzany byt wskazaé z jakiego przepisu prawa
wynika obowigzek posiadania uprawnieh na gospodarowanie odpadami. Odwotujacy wskazat w
odwotlaniu dwa akty prawne, tj. ustawe o odpadach i ustawe o utrzymaniu porzadku i czystosci
w gminach. Na rozprawie wskazat art. 9 ustawy o utrzymaniu porzadku i czystosci w gminach,
ktory okresla elementy, jakie powinno zawiera¢ zezwolenie oraz czas, na jaki wydaje sie
zezwolenie, a takze przyczyny odmowy wydania zezwolenia. W zakresie ustawy o odpadach
wskazat art. 20, ktory okresla co powinien zawiera¢é program gospodarki odpadami
niebezpiecznymi, wskazat takze art. 27 i 28 tej ustawy, ktére okreslajg jakie elementy zawiera
zezwolenie na prowadzenie odzysku lub unieszkodliwiania odpaddéw oraz okolicznosci, w jakich
wymagane jest uzyskanie zezwolenia. Zamawiajacy natomiast wskazal, ze usluga bedaca
przedmiotem zamoOwienia nie wymaga uzyskania zezwolenia, gdyz wynika to z art. 28 ust. 9
ustawy o odpadach stanowigcego, ze uzyskanie zezwolenia nie jest wymagane od wytwaércy
odpaddéw, ktéry zbiera wytworzone przez siebie odpady w miejscu ich wytworzenia lub
transportuje wytworzone przez siebie odpady. Zamawiajacy zalgczytl jednostronicowe
opracowanie kierownika Wydziatu Gospodarki Komunalnej i Ochrony Srodowiska Urzedu
Miasta Ktodzka z ktérego wynika, ze do wykonania ustugi bedacej przedmiotem zamdwienia nie
jest wymagane posiadanie zezwolenia. Na podstawie powyzszego, Izba majac na wzgledzie,
ze zamawiajacy nie zadat dokumentu na potwierdzenia spetnienia warunku wynikajgcego z art.
22 ust. 1 pkt 1 ustawy, za$ odwolujacy zarzucajac, ze ztozone oswiadczenie jest nieprawdziwe,
nie przedstawiajgc przy tym dowodu, z ktérego by wynikalo, ze wykonawca zobowigzany jest
posiada¢ jakiekolwiek zezwolenie, uznata zarzut ten za nieudowodniony. Takze z orzecznictwa
Izby wynika, ze informacje nieprawdziwe, sg to informacje sprzeczne z faktycznym stanem,
zlozone swiadomie przez wykonawce w celu uzyskania zamoéwienia (np. KIO 2770/10 z dnia 5
stycznia 2011 r., KIO 2252/11 z dnia 2 listopada 2011 r.).

IV. Zarzuty dotyczgce odwotlujgcego.

1. Wykluczenie odwotujacego z postepowania, uznanie jego oferty za odrzucong i zatrzymanie
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wadium — art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4, art. 46 ust. 4a oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy. W tym zakresie
Izba ustalita, ze Zamawiajacy wezwat odwotujgcego pismem z dnia 13 kwietnia 2012 r. do
Zlozenia oswiadczen oraz wykazu niezbednych do wykonania zamowienia narzedzi i urzadzen,
ktoérymi dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca (zatacznik nr 4 do SIWZ). O$wiadczenia i
dokument miaty byC dostarczone faksem lub drogg elektroniczng oraz pisemnie listem
poleconym, do dnia 17 kwietnia 2012 r. do godz. 14:00. Wezwanie zostalo dokonane na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. Pismem 2z dnia 16 kwietnia 2012 r. przekazanym
Zamawiajgcemu w dniu 17 kwietnia 2012 r. drogq elektroniczng o godz. 8:09 Odwotujacy
przekazat wyzej wymienione dokumenty i oswiadczenia. O godz. 10:40 w dniu 17 kwietnia 2012
r. wptyneto do Zamawiajgcego pisemne uzupetienie zadanych oswiadczen i dokumentéw. O
godz. 11:49 w tym dniu Odwotujacy przekazatl ponownie przesylke drogag elektroniczng i
wyjasnit, ze przesylka przekazana o godz. 8:09 zawiera btgd w zataczniku nr 4. Odwotujacy
prosit by Zamawiajgcy nie brat pod uwage wersji przekazanej o godz. 8:09. Pisemne
uzupetnienie z poprawionym zatgcznikiem nr 4 zostalo doreczone Zamawiajgcemu w dniu 23
kwietnia 2012 r. Pismem z dnia 20 kwietnia 2012 r. odwotujacy wyjasnit, ze petnomocnik Michat
Pawlaczek umocowany na podstawie pethomocnictwa z dnia 4 kwietnia 2012 r. nr 298/2012
podpisat uzupetnione dokumenty. Wyjasnit réwniez, ze przesylke pisemng z poprawionym
zalgcznikiem nadat w dniu 18 kwietnia 2012 r. (zlecenie przesyiki kurierskiej firmie K-EX Sp. z
0.0.).

Zalacznik nr 4 do SIWZ ,Wykaz niezbednych do wykonania zamdwienia narzedzi i urzadzen,
ktoérymi dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca” zawiera 33 pozycje. W 6 kolumnie tabeli
pt. ,Informacje o podstawie dysponowania zasobami”, w trzech pozycjach 2, 3, 6 zamiast
okreslenia ,Sprzet wiasny”, Odwotujacy podat ,Sprzet uzyczony”. Pismo z dnia 20 kwietnia
2012 r. wplyneto do Urzedu w dniu 23 kwietnia 2012 r., w ktérym wyjasniono podpis
petnomocnika i nadanie listu poleconego przesytkg kurierska. W wyjasnieniu z dnia 25 kwietnia
2012 r. zataczonym do odwotania wskazano i wyjasniono dwa sposoby podpisu, ktory ziozyt
Michat Pawlaczek.

W ofercie na str. 2, 3, 4 i nastepnych zamieszczone sg jednakowe podpisy petnomocnika,
natomiast na str. 63/1 oferty zostat ztozony podpis (pismem pochylonym pod innym katem)
o$wiadczenie w sprawie powierzenia podwykonawcom ustug i roznice w tym zakresie nie byty
kwestionowane przez Zamawiajgcego.

Ze zlozonych dokumentdéw oraz wyjasnien Zamawiajgcego ztozonych na rozprawie wynika, ze
Zamawiajacy na podstawie poréwnania podpisu Michata Pawlaczka zlozonego w ofercie oraz
na uzupetnionych dokumentach uznat, ze jest to podpis osoby nieuprawnionej.

Zamawiajacy nie zadat wyjasnien w tym zakresie, nie przeprowadzit dowodu i nie przedstawit
na rozprawie potwierdzenia, ze podpis zlozyla inna osoba postugujgca sie imieniem i

nazwiskiem oraz pieczatka imienng pethomocnika. Wykluczenie wykonawcy z postepowania na
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podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy powinno by¢ poprzedzone czynnosciami zamawiajacego,
ktorych efektem jest ustalenie podstawy wykluczenia ponad wszelkg watpliwos¢. Zatem, w tej
sytuacji, w ocenie Izby zamawiajacy powinien powtorzy¢ czynno$¢ badania oferty
Odwotujgcego. Odnosnie dochowania terminu ztozenia uzupetienia oferty w formie wskazanej
w wezwaniu, tj. formy pisemnej obok formy elektronicznej lub faksu, w ocenie Izby nalezato
uznac, ze zarzut Odwotujgcego jest uzasadniony. W specyfikacji zamawiajacy dopuscit forme
porozumiewania sie drogg elektroniczng pod warunkiem niezwlocznego potwierdzenia
korespondencji w formie pisemnej, rowniez w pismie z dnia 13 kwietnia 2012 r., mimo zmiany
co do formy pisemnej w stosunku do opisu zawartego w specyfikacji, Zamawiajacy dopuscit
forme przekazu drogg elektroniczng oraz pisemnie. W ocenie Izby, nalezy uznac, ze do godz.
14:00 w dniu 17 kwietnia 2012 r. Odwolujgcy przekazatl zamawiajgcemu uzupetnienie droga
elektroniczng wersji poprawionej juz o godzinie 11:49 oraz w formie pisemnej o0 godzinie 10:40.
Omyika pisarska dotyczaca trzech pozycji — 2, 3 i 6, zamiast wyrazOw ,Sprzet wlasny”
wstawiono ,Sprzet uzyczony”, zostata wyjasniona w tym samym dniu. Odwotlujacy wykazat, ze
podjgt czynnosci zwigzane z przekazaniem pisemnym poprawionego uzupetnienia przesylkg
kurierska i w zwigzku z dostarczeniem tej przesytki w dniu 23 kwietnia 2012 r. podjat czynnosci
wyjasniajgce przyczyny przekazywania przesyiki — 18-23 kwietnia 2012 r. Z tych wzgledow Izba
uznata, ze stanowisko Zamawiajgcego odnosnie niedochowania terminu wskazanego w
wezwaniu podlega weryfikacji. Nastepstwem niedochowania terminu do dokonania czynnosci, o
ktorej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, jest zatrzymanie wadium wykonawcy na podstawie art. 46
ust. 4a ustawy.

Orzekajac w przedmiocie odwotania na podstawie zarzutéw sformutowanych przez
odwotujgcego i biorac pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, tj. fakt, ze
postepowanie w sprawie zamdwienia publicznego prowadzone przez zamawiajacego po
uchyleniu wyboru oferty najkorzystniejszej i przystapieniu do badania oferty wybranego
wykonawcy, a zaniechaniu powtOrzenia badania oferty odwolujacego, narusza zasade
réownego traktowania wykonawcow, lzba uwzglednita odwotanie i nakazata powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego. Przepis art. 192 ust.
2 ustawy stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia. Przepisy ustawy nie definiujg wyniku postepowania. Postugujac sie definicjg
postepowania o udzielenie zamdwienia wyrazong art. 2 pkt 7a ustawy nalezy uznac, ze jest
to postepowanie, ktdrego celem jest dokonanie wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie
zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego. Niewatpliwie wynikiem postepowania
jest zawarcie umowy o0 wykonanie zamdéwienia. W toku postepowania odwotawczego
dowiedziono, ze czynnos¢ pierwotnego wyboru oferty zostala dokonana z naruszeniem

przepiséw ustawy, ktére miato istotny wptyw na ten wybér. Czynnos¢ ponownego wyboru
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najkorzystniejszej oferty zostanie dokonana po zakonczonym badaniu ofert. Reasumujac
Izba uznata, ze mimo dokonania przez zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia wadliwego
wyboru najkorzystniejszej oferty, zamawiajacy w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy,
powinien powtdrzy¢ rowniez czynnos$¢ badania i oceny oferty odwotujacego, gdyz czynnosé
dotychczasowa zostata dokonana wadliwie, a skutkiem tej czynnosci jest zatrzymanie
wadium. Zgodnie z postanowieniem Sadu Najwyzszego z dnia 7 maja 2010 r. sygn. akt V
CSK 456/090 zatrzymanie wadium jest czynnoscig dokonang w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego i wykonawcy stuzg srodki ochrony prawnej, odwotanie w takim

przypadku podlega rozpoznaniu przez lzbe.

Z powyzszych wzgledow Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 2 i ust. 3 pkt 1 w zw. z art.
24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4 oraz w zwigzku z art. 46 ust. 4a ustawy, majac na uwadze takze art. 94
ust. 3 ustawy, w mysl| ktérego z wykonawcg zakwalifikowanym na dalszej pozycji moze byé

Zzawarta umowa o zamowienie publiczne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz 8 3 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. b i 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodnicz acy: .........covevveiiiennnn
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