Sygn. akt: KIO 2751/14

WYROK
z dnia 16 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2014 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia —Konsorcjum: A.S.A.
Tarnobrzeg Sp. z o.0., Debickie Zakiady Komunalne "DEZAKO", ul. Strefowa 8,
39-400 Tarnobrzeg,w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego -Gmine
Kolbuszowa,ul. Obroncéw Pokoju 21, 36-100 Kolbuszowa,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw oznaczonych w odwotaniu literami ,,A” i
»B” i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, wykluczenie z postepowania wykonawcy Zaktad Komunalny sp. z 0.0. z/s w
Sokotowie Malopolskim oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty odwotujacego,

1.1 w zakresie pozostalych zarzutéw, odwotanie oddala

2. kosztami postepowania  obcigza  zamawiajgcego -  Gmine Kolbuszowa,
ul. Obroncéw Pokoju 21, 36-100 Kolbuszowa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajagcych
sie 0 udzielenie zaméwienia —Konsorcjum: A.S.A. Tarnobrzeg Sp. z o0.0., Debickie
Zaktady Komunalne "DEZAKO", ul. Strefowa 8, 39-400 Tarnobrzegtytutem wpisu od

odwotania,



2.2.

zasgdza od zamawiajgcego —Gminy Kolbuszowa,ul. Obroncéw Pokoju 21,
36-100 Kolbuszowa na rzecz wykonawcdédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia —Konsorcjum: A.S.A. Tarnobrzeg Sp. z 0.0., Debickie Zakltady Komunalne
"DEZAKOQO", ul. Strefowa 8, 39-400 Tarnobrzeg kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego,

poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Tarnobrzegu.

Przewodniczacy: @ .o



Sygn. akt KIO 2751/14

UZASADNIENIE

Gmina Kolbuszowa ul. Obroncéw Pokoju 21,36-100 Kolbuszowa, zwana dalej
,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieorganicznego na Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci w Gminie Kolbuszowa.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE w dniu
22.10.2014 r. pod nr 2014/S 203-359672.

W dniu 15 grudnia 2014 roku wykonawcy otrzymali informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty, za kitdrg zostata uznana oferta ztozona przez Zaktad Komunalny
Sp. z 0.0. w Sokotowie Matopolskim.

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zaméwienia:

1) A.S.A. Tarnobrzeg Sp. z 0.0., ul. Strefowa 8, 39-400 Tarnobrzeg;

2) Debickie Zaktady Komunalne ,DEZAKQO”, ul. Rzeszowska 14, 39-200 Debica

zwani dalej rowniez jako Konsorcjum A.S.A lub Odwotujgcy, ztozyli odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (KIO).

W ztozonym odwotaniu Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

A. art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia Zaktadu Komunalnego sp. z
0.0. z/s w Sokotowie Matopolskim z powodu nie wniesienia wadium spetniajgcego wymogi
okreslone w art.45 i 46 PZP;

B. art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP w zw. z art. 26 ust. 2a i ust. 2b PZP poprzez zaniechanie
wykluczenia Zaktadu Komunalnego sp. z 0.0. z/s w Sokotowie Matopolskim z powodu nie
wykazania przez tego wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych
w art. 22 ust. 1 pkt 1 i 3 PZP, a takze warunku dysponowania wiedzg i doswiadczeniem
udostepnionym przez podmioty trzecie, w tym takze samego Zamawiajgcego;

C. art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Zaktadu Komunalnego sp.
Z 0.0. z/s w Sokotowie Matopolskim, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji,
prowadzacej do posredniego $wiadczenia ustug przez Zamawiajgcego na rzecz samego
siebie;

D. art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Zaktadu Komunalnego
sp. z 0.0. z/s w Sokotowie Matopolskim, jako oferty ztozonej przez wykonawce wykluczonego
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia;

E. art. 7 ust. 1 oraz 3 PZP poprzez wybér oferty Zaktad Komunalny sp. z 0.0. z/s w



Sokotowie Matopolskim z naruszeniem zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw oraz poprzez udzielenie zamowienia wykonawcy, tj. Zaktad
Komunalny sp. z o.0. z/s w Sokotowie Matopolskim, pomimo ze wybrany on zostat
niezgodnie z przepisami ustawy PZP
Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert;
3) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy Zaktad Komunalny sp. z 0.0. z/s w
Sokotowie Matopolskim z udziatu w przedmiotowym postepowaniu i odrzucenia jego oferty;
4) nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ztozonych ofert
niepodlegajacych

Uzasadniajgc zasadno$¢ podniesionych zarzutdéw Odwotujgcy wskazat:
- w zakresie zarzutu ozn. lit A, dotyczacego niewniesienia wymaganego w SIWZ wadium
wskazac nalezy, ze wykonawca ztozyt gwarancje bankowg nr 77/2014 udzielong przez Bank
Spétdzielczy w Sokotowie Matopolskim. W gwarancji Bank stwierdzit, ze udzielona gwarancja
jest gwarancjg bezwarunkowg i nieodwofalng. W pkt 2 przedmiotowej gwarancji zostato
rowniez wskazane, iz Bank zobowigze sie wyptaci¢ kwote zobowigzania na pierwsze

zadanie Zamawiajgcego, zawierajgce o$wiadczenie ze Zaktad Komunalny Sp. z 0.0. nie

spfacit tego zobowigzania w terminie na jego rachunek lub w sposoéb i terminach podanych

przez Beneficjenta. Zatem, zdaniem Odwotujgcego nie nastgpito wniesienie wadium, gdyz

Bank zobowigzat sie do wniesienia wadium za wykonawce jedynie positkowo. Odwotujgcy
oceniajgc role i funkcje zabezpieczenia wadialnego stwierdzit, ze jest ona niezgodna z
wymaganiami ustawy Pzp, a tym samym jest nieprawidtowa. Stwierdzit, ze oferta musi byc¢
zabezpieczona wadium przez caty okres zwigzania ofertg. Zabezpieczenie to musi sie wiec
charakteryzowa¢ elementem ciggtosci. Zgodnie natomiast z przedtozong przez Zaktad
Komunalny Sp. z 0.0. gwarancjg bankowg oferta wykonawcy nie bedzie zabezpieczona
wadium przez caly okres zwigzania ofertg gdyz Bank zobowigzat sie wnies¢ kwote wadium
dopiero w sytuacji, gdy nie uczyni tego Wykonawca w odpowiednim terminie. Zatem jest to
niejako gwarancja warunkowa, ktéra uzaleznia wyptate wadium od wczesniejszej biernosci
wykonawcy w tym zakresie. Zamawiajgcy, aby mogt skorzysta¢ z zabezpieczenia musi
poinformowaé Bank, iz wykonawca nie spetnit swojego zobowigzania i dopiero wtedy Bank
wniesie wadium. Dlatego tez zdaniem Odwotujgcego od momentu ztozenia oferty przez
Wykonawce, do momentu wniesienia wadium przez Bank (przez ktére rozumie sie wptyw
srodkéw pienieznych na rachunek Zamawiajgcego) oferta pozostaje w istocie
niezabezpieczona wadium.

- w kolejnym zarzucie dotyczgcym braku wykluczenia wykonawcy z powodu
niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odwotujgcy podnidst trzy osobne zarzuty.
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Pierwszy z nich dotyczyt niewykazanie spetniania warunku posiadania uprawnien do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg
obowigzek ich posiadania. Uzasadniajac ten zarzut podnidst, ze Zamawiajgcy, w pkt 7.0 ppkt
1 lit. a) SIWZ wymagat posiadania zezwolenia na zbieranie i transport odpadéw. Z uwagi na
fakt, iz w ofercie wykonawcy brak byto zezwolenia na zbieranie odpaddw, pismem z dnia 5
grudnia 2014 r., dziatajgc w trybie art. 26 ust 3 PZP, Zamawiajgcy wezwat Zaktad Komunalny
Sp. z 0.0. do uzupetnienia tego dokumentu.

W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie, pismem z dnia 10 grudnia 2014 r., wykonawca
zakwestionowat zasadnos$¢ postawionego przez Zamawiajgcego wymogu w tym zakresie. |
dokumentu takiego nie ztozyt argumentujgc to faktem, ze w tym postepowaniu nie bedzie
miato miejsca zbieranie odpadéw. Zdaniem Odwotujgcego takie stanowiska jest btedne, gdyz
jezeli wykonawca nie zgadzat sie z wymaganiami postawionymi w SIWZ przez
Zamawiajgcego, to powinien byt zwréci¢ sie do Zamawiajgcego o zmiane SIWZ, wzglednie
wnies¢ odwotanie do Prezesa KIlO. Stwierdzit , Zze nie jest prawda, iz w przypadku realizacji
przedmiotowego zadania, nie bedziemy mieli do czynienia ze zbieraniem odpadow,
rozumianym jako ich gromadzenie przed transportem, wzglednie ich sortowanie wstepne.
Zbieranie odpadow nastepuje bowiem w szczegoInosci w bazie magazynowo-transportowe;j,
w odniesieniu do odpadow selektywnie zebranych. Odwotujagcemu trudno jest wyobrazi¢
sobie nalezytg realizacje zamoéwienia, bez zapewnienia wiasciwego postepowania z
odpadami zebranymi selektywnie. Ponadto umowa z RIPOK obejmuje tylko odpady state o
kodzie 20 03 01 (zmieszane odpady komunalne), podczas gdy z Opisu przedmiotu
zamoéwienia wynika, iz przedmiotem zamowienia objete sg takze odpady o kilku innych
kodach.

Wobec powyzszego stwierdzit, ze wezwany wykonawca Zaktad Komunalny sp. z o.0.,
pomimo wezwania w trybie art. 26 ust. 3 PZP, nie wykazat spetniania warunku posiadania
niezbednych uprawnien, tj. posiadania decyzji na zbieranie.

W kolejnym zarzucie dotyczgcym niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
Odwotujgcy wskazat na nie spetnianie warunku posiadania umowy z RIPOK zawartej nie
pdzniej niz na uptyw terminu sktadania/otwarcia ofert. W zwigzku z tym, ze wymagana
umowa nie zostata zatgczona do oferty, Zamawiajgcy wezwat wykonawce w trybie przepisu
art. 26 ust.3 ustawy Pzp do jej ztozenia. Uzupetniona przez wykonawce umowa z RIPOK
zostata zawarta w dniu 10.12.2014 roku, a wiec juz po terminie sktadania ofert. Tym samym
Zaktad Komunalny sp. z 0.0., pomimo wezwania w trybie art. 26 ust. 3 PZP, nie wykazat
spetniania — na dzien sktadania ofert - warunku posiadania niezbednych uprawnien, tj.
zawartej umowy z RIPOK.

Kolejnym zarzutem w zakresie niespetniania warunku udzialu w postepowaniu jest

zarzut dotyczacy niewykazania spetniania warunku w zakresie wiedzy i do$wiadczenia.
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Zgodnie z pkt 7.0 ppkt 3 SIWZ, o udzielenie zamdwienia mogli sie ubiega¢ wykonawcy
ktérzy, w okresie ostatnich trzech lat zrealizowali ustuge odbioru odpadow komunalnych
wykonanych lub wykonywanych w sposob ciggty przez okres minimum 12 miesiecy o fgcznej
masie min. 8.000 Mg rocznie. W tym zakresie Odwotujgcy stwierdzit, ze z przedtozonego
wykazu wykonanych ustug wynika, iz nawet z udostepnionym potencjatem w postaci wiedzy i
doswiadczenia wykonawca Zaktad Komunalny nie wykazat spetnienia warunku, poprzez
wykazanie wykonania odbioru odpaddéw komunalnych w ilosci min. 8000 ton /rocznie.
Ponadto wskazat iz ze zobowigzania podmiotéw trzecich nie wynika w zaden sposob w jakiej
formie zostanie udostepniona wiedza i doswiadczenie, a zatem nie mozna wprost stwierdzic¢
czy podmioty te bedg uczestniczyty w realizacji przedmiotowego zamdwienia, czy tez nie.
Majac na wzgledzie fakt, iz ciezar wykazania udostepnienia zasobu spoczywa na
wykonawcy, to nalezy uznac, iz mozliwos¢ realnego korzystania z wiedzy i doswiadczenia
innych podmiotéw nie zostata przez Zaktad Komunalny sp. z 0.0. wykazana w stopniu
wymaganym przez Zamawiajgcego i przepisy Pzp.

- w zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego nieodrzucenia oferty Zaktadu Komunalnego z
powodu iz ztozenie oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji tj w oparciu o przepis art.
89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujacy podnidst, ze naruszenie ustawy Pzp polegato na tym,
ze Zaktad Komunalny Sp. z 0.0. z/s w Sokotowie Matopolskim przedtozyt w ztozonej ofercie
zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia potencjatu technicznego, tj. trzech
pojazdow specijalistycznych do odbioru odpadéw komunalnych. Podmiotem udostepniajgcym
swoje zasoby jest Zaktad Ustug Komunalnych z/s w Kolbuszowej, a wiec jednostka
budzetowa Zamawiajgcego, tj. Gminy Kolbuszowa. Zdaniem Odwotujgcego bez wzgledu na
fakt czy podmiot trzeci bedzie uczestniczyt w wykonywaniu zaméwienia, czy tez nie bedzie
uczestniczyt w jego realizacji, to podmiot ten powinien by¢ niezwigzany w zaden sposéb z
konkretnym zamowieniem publicznym. Wskazat, iz jednostka budzetowa Zamawiajgcego, to
w istocie sam Zamawiajagcy, gdyz jednostka budzetowa nie jest bowiem odrebng osobag
prawng. Zatem gdy podmiot taki udostepnia ktéremus z wykonawcow swoj potencjat

techniczny, to naruszona zostaje zasada uczciwej konkurenciji.

Majac na wzgledzie powyzsze stwierdzit iz udostepnienie potencjatu technicznego
oraz wiedzy i doswiadczenia przez samego Zamawiajgcego (a zatem niebedgcego
podmiotem trzecim) uzna¢ nalezy réwniez za naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp. Dziatanie takie
jest bowiem nieréwnym traktowaniem pozostatych wykonawcdéw oraz cechuje sie wrecz
razgcym nie obiektywizmem i brakiem bezstronnosci. Dokonujgc wyboru najkorzystniejszej
oferty, Zamawiajgcy byt ,sedzig we wiasnej sprawie”, albowiem musiat w tym celu oceni¢
potencjat samochodowy udostepniany przez siebie Wykonawcy, a takze weryfikowac
udostepniong wiedze i doswiadczenie. Stwierdzit, ze jego zdaniem  udostepnienie

Wykonawcy zasobow przez podmiot zalezny od Zamawiajgcego powinno zosta¢ uznane za
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czyn nieuczciwej konkurencji. Majac bowiem na wzgledzie art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn. Dz. U. z 2003 r., Nr
152, poz. 1503 z pdzn. zm.) stwierdzi¢ nalezy, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsigbiorcy lub klienta. W przedmiotowym stanie faktycznym, stwierdzi¢ nalezy, iz
dziatanie Zamawiajgcego jest przede wszystkim sprzeczne zaréwno z prawem (ustawa
PZP), ale rowniez z dobrymi obyczajami oraz narusza interes innego przedsiebiorcy.

- w zakresie kolejnego zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp Odwotujgcy
podnidst, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zostata
ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
lub niezaproszonego do sktadania ofert. Skoro zatem, jak zostato to wykazane powyzej,
wykonawca podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, jego oferta winna byta zosta¢
przez Zamawiajacego odrzucona.

Odwotujgcy podnidst réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust.3 ustawy Pzp gdyz nie
sposéb, jego zdaniem udzielic zamoéwienia wykonawcy podlegajagcemu wykluczeniu z

udziatu w postepowaniu, ani tez dokonac oceny oferty podlegajacej odrzuceniu.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajagc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania podane do protokotu rozprawy,
ustalita i zwazyta co nastepuje.
Odwotanie jest zasadne i zostaje uwzglednione.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Ponadto Izba stwierdza, ze w ramach $rodkéw ochrony prawnej nastepuje - w
zakresie wyznaczonym trescig zarzutow odwotania - kontrola poprawnosci dziatania
Zamawiajgcego (podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych
zaniechan), pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Odwotanie powinno wskazywac
czynnosé lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z
przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslaé zadanie oraz
wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Powyzsze
oznacza, ze odwotanie powinno konkretyzowac postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie
okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w

odwotaniu zastrzezen.



Na wstepie orzekania w przedmiotowej sprawie rozstrzygnieciu przez Izbe podlegata

kwestia mozliwosci wydania przez Izbe orzeczenia o tresci wskazanej w sentencji, z tego
powodu iz Odwotujgcy na rozprawie podniést, ze wedtug jego wiedzy przedmiotowe
zaméwienie jest wykonywane przez podmiot ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg w postepowaniu. Na potwierdzenie tego faktu Odwotujgcy przedstawit
Harmonogram wywozu odpaddw na miesigc styczen 2015 roku oraz zdjecia pojazdoéw z
ktérych miato wynikaé, ze nastepuje odbiér odpaddéw pojazdami ktére stanowig potencijat
techniczny wybranego wykonawcy.
Okolicznos¢ udzielenia zaméwienia poprzez zawarcie umowy stanowi istotny element stanu
faktycznego sprawy, ktoéry lzba jest zobowigzana ustali¢ przed wydaniem orzeczenia
uwzgledniajgcego odwotanie( art. 192 ust 3 Pzp). Potrzeba taka ma istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia odwotania, gdyz ustalone fakty determinujg rodzaj dopuszczalnego w tym
stanie faktycznym rozstrzygniecia. Inny rodzaj rozstrzygniecia jest dopuszczalny w
przypadku kiedy umowa w sprawie zamdwienia publicznego zostata zawarta (art. 192 ust.3
pkt 2 i pkt 2) a inny gdy taka umowa nie zostata zawarta ( art. 192 ust 3 pkt 1 Pzp).

Rozpytany na tg okolicznos¢ Zamawiajacy stwierdzit do protokotu rozprawy, ze z
dniem 31 grudnia 2014 r. wygasta umowa o odbiér odpadéw z dotychczasowym wykonawcg
tj Odwotujacym. Celem zapewniania ciggtosci odbierania odpadéw - Zamawiajgcy zawart
umowe na odbiér odpaddéw komunalnych z wykonawcg wybranym — tj. z Zaktadem
Komunalnym Sp. z 0.0. w Sokotowie Matopolskim, na okres jednego miesigca na podstawie
art. 6a ustawy Pzp. Zamawiajgcy ,wyjat” z zamoOwienia objetego przedmiotowym
postepowaniem okres jednego miesigca i uznat jg za osobng cze$¢ zamodwienia. W zwigzku
z tym, ze wartos¢ tej czesci bedacag 1/24 czescig zamdwienia nie przekraczata progu
ustawowego, tj. 30 000 euro, to Zamawiajgcy zawart umowe na tg czes¢ z wybranym
wykonawcg bez stosowania ustawy Pzp..

Zamawiajgcy réwnoczesnie oswiadczyt, ze nie wystepowat do Krajowej lzby
Odwotawczej o uchylenie zakazu zawarcia umowy z wybranym wykonawcg, do czasu
rozstrzygniecia odwotania przez KlO, tylko zawart umowe na okres jednego miesigca ,
uznajgc, ze w tym okresie odwotania wykonawcy ASA winno by¢ przez Krajowg lzbe
Odwotawcza rozstrzygniete.

Odnoszac sie do tej sytuacji Izba stwierdza, ze postepowanie Zamawiajgcego byto
nieprawidtowe. Uwzgledniajgc sytuacje w jakiej znalazt sie Zamawiajgcy — od 1 stycznia
2015 roku - nie byto wybranego zgodnie z Pzp wykonawcy, ktéry mogtby swiadczy¢ ustuge
odbierania odpadow ( taki wybor jest skuteczny gdy czynno$¢ wyboru oferty jest
niezaskarzalna do KIO), to Zamawiajgcy winien byt w oparciu o przepis art. 183 ust.2 ustawy
Pzp ztozy¢ wniosek do KIO o uchylenie zakazu zawarcia umowy z wybranym wykonawcg na

wskazany okres — do czasu rozpatrzenia przez Izbe wniesionego odwotania.



Za niedopuszczalne nalezy uznaé¢ postepowanie Zamawiajgcego iz ten po wyborze
najkorzystniejszej oferty dokonuje podziatu juz ustalonego zaméwienia, na zaméwienie
udzielane w czesciach. Uszlo uwadze Zamawiajgcego, ze oszacowania zamoéwienia
dokonuje sie na etapie przygotowywania postepowanie o udzielenie zaméwienia ( art. 32- 35
Pzp) i to oszacowanie jest obowigzujgce w toku catego postepowania. Tak oszacowana
wartos¢ zaméwienia od chwili jego wszczecia jest obowigzujgca i niezmienna.

Zamawiajgcy moze z okreslonych wzgledéw (organizacyjnych, ekonomicznych,
celowosciowych itp.) dokona¢ podziatu jednego zamdwienia na czesci, dla ktérych to bedzie
prowadzit odrebne postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, ale jest to
dopuszczalne na etapie wszczynania postepowania, a nie po wyborze najkorzystniejszej
oferty. Przy czym warto$cig kazdej z czesci zamdwienia, bedzie tgczna wartos¢ wszystkich
czesci zamoéwienia. W konsekwencji przy udzieleniu kazdej z czesci zaméwienia
zamawiajgcy bedzie zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy PZP wiasciwych dla

tacznej wartosci zamoéwienia.

Dlatego tez dokonywanie po wyborze ,wyrwania” z zamowienia jego czesci o wartosci
ponizej 30 tys. euro i uznawania , ze jest to zamoéwienie ponizej progu ustawowego stanowi
obejscie ustawy i jest naruszeniem prawa.

Wskaza¢ nalezy, ze art. 6a. stanowi, ze w przypadku zamdwien udzielanych w

czesciach, do udzielenia zamoéwienia na dang cze$¢ zamawiajgcy moze stosowac przepisy
wtasciwe dla wartosci tej czes$ci zamowienia. W tym postepowaniu nie mamy do czynienia z
zamoOwieniem udzielanym w czesciach, co wynika z tresci postanowien Ogtoszenia o
zamoéwieniu i SIWZ. Art. 6a wprowadzony zostat nowelg z 4 wrzesnia 2008 r. (Dz.U. Nr 171,
poz. 1058). Przepis ten stanowi modyfikacje regut okreslania wartosci zamoéwienia i zasad

prowadzenia postepowania ze wzgledu na udzielanie zamdwienia w czesciach. Przyjete

rozwigzanie ma zastosowanie, gdy cato$¢ zamolwienia skiada sie z dostaw, robdt
budowlanych i ustug, a miedzy tymi przedmiotami istniejg znaczne réznice w wartosci.
Obecnie Zamawiajgcy moze w sytuacji udzielania zamoéwienia w czesciach zastosowac
wiasciwe przepisy dla danej cze$ci zamdwienia, pod warunkiem spetnienia dalszych
wymagan w tym przepisie wskazanych.

Odnoszac sie do kwestii czy umowa zawarta z wybranym wykonawcg na okres miesigca
stycznia 2015 roku, jest umowg w zakresie udzielenia tego zamoOwienia publicznego, ze
wszystkimi prawnymi konsekwencjami, to 1zba uznaje, ze nie nalezy uznawac tej umowy za
zawarcie umowy na przedmiotowe postepowanie. Wskazuje na to zakres zamowienia objety
umowa, okres jej obowigzywania , a takze brak ztozenia przez wykonawce zabezpieczenia
wtasciwego wykonania umowy. Izba podkresla, ze kwalifikacja prawna umowy zalezy nie od
jej nazwy ani od zakwalifikowania jej w okreslony sposdb przez petnomocnikéw stron, ale od

rzeczywistej tresci oraz celu i zgodnego zamiaru stron. Tym samym zostata zawarta ,inna”
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umowa niz umowa w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, dotyczaca odbierania
odpaddéw komunalnych od mieszkancdéw gminy Kolbuszowa przez okres stycznia 2015 roku..

Izba stwierdza, ze sposOb dziatania Zamawiajgcego w tej sprawie stanowi réwniez
naruszenie art. 183 ust 2 ustawy Pzp. Kazdy Zamawiajgcy jesli z pewnych przyczyn po
wyborze najkorzystniejszej oferty nie moze zapewni¢ ciggtosci okreslonych swiadczen w
postaci ustug, dostaw, czy rob6t budowlanych ma mozliwos¢é wystgpienia do KIO z
wnioskiem o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu rozstrzygniecia odwotania przez
lzbe. Zamawiajgcy z tej mozliwosci prawnej nie skorzystat. Zamawiajgcy jak ustalono miat
réwniez mozliwos¢ udzielenia zaméwienia uzupetniajgcego, dotychczasowemu wykonawcy,
co zastrzegt i przewidziat w poprzednim Ogtoszeniu o zamdwieniu ktérego realizacja
zakonczyta sie w dniu 31 grudnia 2014 roku.

Przechodzac do uzasadnienia rozstrzygnie¢ w zakresie zarzutéw podniesionych w
odwotaniu, Izba stwierdza:

- w zakresie zarzutu niewlasciwego zabezpieczenia wadialnego prowadzonego
postepowania, na wstepie wskazac¢ nalezy, ze art. 24 ust. 2 pkt 2 P.z.p. stanowi iz z
postepowania o udzielenie zamoOwienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktdrzy nie
wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub
w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przediuzenie okresu
zwigzania ofertg. Przez wadium, na mocy art. 70* k.c. w zw. z art. 14 Pz.p., nalezy rozumie¢
sume pieniezng albo odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty, ktére wykonawca powinien
wptaci¢ Zamawiajgcemu lub ustanowi¢ na jego rzecz, po rygorem niedopuszczenia do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Zgodnie z art. 45 ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy zgda od wykonawcow wniesienia wadium, jezeli wartos¢ zamowienia jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
przy czym w rozpoznawanej sprawie nie byta sporna kwestia uprawnienia do zgdania
wadium. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert (art. 45 ust. 3 p.z.p.) i
moze by¢ ono wniesione w formie gwarancji bankowej (art. 45 ust. 6 pkt 3 p.z.p.). Zgodnie z
art. 81 ustawy z dnia 29.8.1997 r. - Prawo bankowe (t.j. Dz.U. z 2012 r. nr 1376 z p6zn. zm.)
gwarancjg bankows jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez
podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére moga by¢
stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do
sporzgdzonego we wskazanej formie Zzadania zapfaty, bank ten wykona sSwiadczenie
pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem innego
banku (ust. 1). Udzielenie i potwierdzenie gwarancji bankowej nastepuje na pismie pod
rygorem niewaznosci (ust. 2). W niniejszej sprawie spor ograniczat sie do kontrowersji, czy
gwarancja wystawiona przez Bank Spétdzielczy w Sokotowie Matopolskim. na polecenie
wykonawcy Zaktad Komunalny sp. z 0.0. w Sokotowie Matopolskim okresla w swojej tresci
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przestanki jej spetnienia (,warunki zaptaty”, o ktérych mowa w art. 81 ust. 1 Pr.Bank.) w
spos6b czynigcy zados¢ wskazaniu petnego zakresu okolicznosci opisanych w art. 46 ust.
4a- 5 Pzp Gdyby bowiem okazato sie, ze zakres warunkoéw zaptaty gwarancji bankowej jest
wezszy niz ustawowe warunki zatrzymania wadium przez Zamawiajacego, to gwarancja nie
mogtaby by¢ uznana za prawidtowo ustanowione zabezpieczenie wadialne.

Zamawiajgcy stat na stanowisku, ze zawarte w tresci gwarancji sformutowanie o
bezwarunkowosci i nieodwotywalnosci udzielonego zabezpieczenia wadialnego sg
wystarczajgce dla Zamawiajgcego, a zawarte w drugiej czesci pkt.2 gwarancji sformutowania
nie tworzg stanu warunkowosci gwarancji wadialnej i tym samym nie ograniczajg zakresu
zabezpieczenia Zamawiajgcego. Natomiast Odwotujgcy twierdzit, ze biorgc pod uwage zwrot
z pkt 1 gwarancji iz jest ona sktadana tytutem ,zabezpieczenia zaptacenia wadium” to
wadium nie zostato w og6le wniesione przez Zaktad Komunalny.

Izba odnoszac sie do stanowisk stron oraz tresci samej gwarancji stwierdza, ze zwrot
zawarty w czesci drugiej pkt 2 gwaranciji z ktérego wynika, ze bank zaptaci kwote z gwaranciji
w sytuacji kiedy wykonawca Zaktad Komunalny ,nie sptacit tego zobowigzania w terminie”,
tworzy warunkowos¢ przedmiotowej gwarancji polegajacej na tym, ze Zamawiajgcy jesli
bedzie zamierzat dokona¢ zatrzymania wadium to najpierw winien wystgpic o zapfate
okreslonej kwoty do wykonawcy, a jezeli wykonawca nie zaptaci jej bezposrednio
Zamawiajgcemu to dopiero wtedy Bank zaptaci zgdang przez Zamawiajgcego kwote. Ze
stanowiskiem Izby koresponduje poniekad stanowisko samego Zamawiajgcego podane na
rozprawie iz ” nie nalezy przyktada¢ duzej wagi dla zdania drugiego z pkt 2 gwarancji, gdyz
zamawiajgcy uwaza, ze tutaj bank zawart pewnego rodzaju zabezpieczenie dla siebie, iz
zaptaci kwote wadium w sytuacji, kiedy kwoty tej zamawiajgcemu nie wpfacit wykonawca, a
tym samym zdaniem banku - bank wykona zobowigzanie z gwarancji, jesli zamawiajgcy
wpierw wezwie wykonawce do zaptaty na jego rzecz okreslonej kwoty i jej nie uzyska’.

Tak sformutowana gwarancja jest nieprawidtowa. Za nieprawidtowoscig przemawia
réwniez fakt, ze nie zostaty w niej wskazane, w zaden dowolny sposob, sytuacje kiedy moze
nastgpi¢ zatrzymanie wadium o ktérych mowa w przepisach art. 46 ust. 4a-5 ustawy Pzp.
Woystarczajgcym bytoby samo stwierdzenie, ze zaptata wadium na zgdanie Zamawiajacego
nastgpi w przypadkach okreslonych w ustawie Pzp. Tym samym podniesiony zarzut okazat
sie zasadny, wykonawca nie ztozyt Zamawiajgcemu gwarancji wadialnej wymaganej przez
przepisy Pzp i tym samym nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu co skutkuje
wykluczeniem go z postepowania.

W zakresie kolejnych zarzutéw wskazanych w pkt ,B” a dotyczgcych spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy podnidst trzy zarzuty.

- w zakresie zarzutu dotyczgcego niewykazanie spetniania warunku posiadania

uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa

11



naktadajg obowigzek ich posiadania Zamawiajacy podnidst iz wykonawca wybrany nie
zatgczyt wraz z oferta, zezwolenia na zbieranie odpaddéw jak réwniez nie uczynit tego w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego skierowane do niego w trybie przepisu art. 26 ust.3
ustawy Pzp.

Poza sporem miedzy stronami jest fakt, ze Zamawiajacy w pkt 7.0 pkt. 1 a wymagat
od wykonawcy sktadajgcego oferte posiadania zezwolenia na zbieranie i transport
odpaddéw. Wymaog ten zostat powtorzony w pkt 8.0 ust. 8.1 pkt 4 gdzie Zamawiajacy podat
wykaz dokumentow ktéry winien przedtozy¢ wraz z oferta wykonawca, dla potwierdzenia
spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu. Tutaj réwniez wskazano obowigzek ztozenia
takiego zezwolenia.

Wobec tak jednoznacznie brzmigcego wymagania, niezasadne jest prowadzenie
wywodow czy w danej sytuacji zezwolenie na zbieranie odpadoéw byto niezbedne, czy tez
nie. Wykaz dokumentéw z pkt 8.0.8.1 jest oceniany na zasadzie spetnia/nie spetia i jego
brak powoduje niewykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W tym zakresie
brak jest w SIWZ ustalenia jakiejkolwiek warunkowosci co do ztozenia tego dokumentu w
zaleznosci np. od sposobu odbierania odpadéw i ich dostarczania do RIPOK itp. Dlatego tez
Izba uznaje niespetnienie przez wykonawce tego warunku udziatu.

- w zakresie zarzutu niespetniania warunku posiadania umowy z RIPOK podobnie
jak w zarzucie ww. Zamawiajgcy w pkt.7.0 pkt 2 wymagat, aby wykonawca posiadat umowe
z Regionalng Instalacjg do Przetwarzania Odpadéw Komunalnych (RIPOK). W zwigzku z
tym, ze wykonawca Zaktad Komunalny takiej umowy nie ztozyt wraz z ofertg, Zamawiajacy
wezwat go pismem z dnia 5.12.2014 r. do uzupetnienia tego braku poprzez doreczenie
umowy. Ponadto w wezwaniu w sposéb jednoznaczny wskazat, iz uzupetnione dokumenty
powinny potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w
ktérym uptynat termin skfadania ofert. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie ztozyt umowe
z RIPOK, ale zawarta w dniu 10.12.2014 roku, a wiec po uptywie terminu sktadania ofert.

Stwierdzi¢ nalezy, ze umowa podmiotu majgcego dostarcza¢ odpady do RIPOK
okreslajgca zasady odbierania od dostawcy odpadéw komunalnych, statuuje powstanie
okreslonego stosunku prawno — zobowigzaniowego pomiedzy stronami. Tak wiec ma ona
charakter konstytutywny, a nie deklaratoryjny. Tym samy data jej zawarcia jest istotna, gdyz
wskazuje dzien z ktorym — jesli inaczej nie postanowiono, umowa pomiedzy stronami
obowigzuje. Za niezasadne nalezy uzna¢ w Swietle postanowien SIWZ stanowisko
Zamawiajgcego iz ztozenie umowy z datg po uptywie terminu skfadania ofert otwarcia ofert
nie ma znaczenia w sprawie, gdyz wskazany w Uchwale Samorzadu Wojewddztwa
Podkarpackiego RIPOK jest zobowigzany odbioru odpadow, to tym samym z tego faktu
nalezy wywodzic, ze taki RIPOK nie miatby prawa odmdwienia zawarcia takiej umowy.

Odnoszac sie do powyzszego lzba stwierdza zasadnos$¢ podniesionego zarzutu,
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gdyz wykonawca Zaktad Komunalny nie wykazat spetnienia tego warunku udziatu w
postepowaniu na dzien uptywu terminu sktadania ofert.

- w zakresie kolejnego zarzutu dotyczacego niewykazanie spetniania warunku

posiadania wiedzy i doswiadczenia wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z postanowieniem pkt 7.0
ppkt 3 SIWZ, o udzielenie zamdwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy posiadajg
wiedze | doSwiadczenie w zakresie wykonywania ustug odpowiadajgcych ustugom
stanowigcym przedmiot zamdwienia, tj. realizujg lub zrealizowali w okresie trzech ostatnich
lat przed uptywem terminu do sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest
krotszy - w tym okresie, ustug odbioru odpadow komunalnych wykonanych Ilub
wykonywanych w sposob ciggly przez okres minimum 12 miesiecy o masie fgcznej minimum
- 8000 Mg rocznie.
Zauwazenia wymaga, ze lzba rozpatruje odwotanie w zakresie podniesionych zarzutow,
jednakze przy ocenie zasadnosci zarzutu bierze pod uwage nie zmodyfikowang tresc
warunku przedstawiong przez Odwotujacego, ale literalne jego brzmienie podane w SIWZ.
Niewatpliwym w sprawie jest fakt, ze tak postawiony warunek nalezy odczytywa¢ w ten
sposob, ze Zamawiajgcy oczekuje, ze oferte ztozy wykonawca ktoéry legitymuje sie wiedzg i
doswiadczeniem w zakresie transportu i odbioru co najmniej 8 000MG w okresie rocznym tj.
12 miesiecy. Z tak postawionego warunku wynika, ze jest on niepodzielny i Zamawiajgcy
oczekiwat oferty wykonawcy ktéry posiada odpowiednie doswiadczenie logistyczne i
organizacyjne w odbiorze ww ilosci odpaddéw. Natomiast kwestionowany w odwotaniu
wykonawca — Zaktad Komunalny z Sokotowa Matopolskiego takiej wiedzy i doswiadczenia
samodzielnie nie posiadat wiec podpart sie potencjatem firmy Stare Miast- Park sp.z 0.0. z
Wierzawic i Zaktadu Ustug Komunalnych z Kolbuszowej. Zaden z tych wykonawcéw
udzielajacych udostepnienia zasobu réwniez samodzielnie tak postawionego warunku,
interpretowanego literalnie nie spetniat. Dlatego tez tym samym nie mogt udzieli¢
wystarczajgcych zasobéw wykonawcy.

Izba zwraca uwage na fakt, ze nie kazdy zaséb udzielony w trybie art. 26 ust.2b o
ktorym mowa w art. 22 ust.1 pkt 2-4 mozna dla spetnienie warunku udziatu sumowac. Jesli
raczej nie budzi watpliwosci sumowanie potencjatu finansowego, gdyz suma odpowiednich
kwot daje kwote niezbedng do wykazania zdolnosci finansowej, to juz w szeregu przypadkéw
z zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia takiego efektu wykonawca nie uzyska. Kazdy
przypadek nalezy rozpatrywac indywidualnie, majgc na wzgledzie tres¢ warunku podanego
w SIWZ jak i merytoryczng, a nie tylko formalng mozliwos$¢ jego spetnienia. Wykazanie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie ma znaczenia wytgcznie formalnego, lecz
powinno by¢ postrzegane w aspekcie materialnym, czyli wtasnie zdolnosci do wykonania

przedmiotu zamdwienia z nalezytg starannoscig przez podmiot ktéry takie lub podobne
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zamoéwienie juz wykonat ( podobnie wyrok SO w Szczecinie z 12 listopada 2014 r. w spr.
VIl Ga 327/14, raz wyrok KIO z 22 grudnia 2014 r. 2634/14).

Dla zobrazowania sposobu czytania warunku jako przyktad mozna wskazaé
wymagania przyktadowego Zamawiajgcego w zakresie budowy drogi wraz z budowg mostu.
Jesli postawiono warunek wykazania sie budowg 10 km drogi o kreslonej nawierzchni oraz
budowy mostu, to wykonawca moze w ramach tego warunku - jesli sam go nie spetnia
postuzy¢ sie zasobem wykonawcy ktory wykonat budowe 10 km drogi i osobno zasobem
podmiotu ktéry wykonat budowe mostu, gdyz dotyczg one niejako samodzielnych zadan
inwestycyjnych. Natomiast niedopuszczalnym bytoby postuzenie sie np. zasobami 5
podmiotdéw z ktérych kazdy wykonat po 2 km drogi, gdyz zaden z nich nie ma wiedzy i
doswiadczenia jakie czynnosci organizacyjno —finansowe i logistyczne nalezy podjg¢, aby w
sposOb odpowiedni zorganizowacé i przeprowadzi¢ wykonanie takiego zadania, jak budowa
10 km drogi.

Niewatpliwym w tym postepowaniu, jest fakt, ze zarébwno sam wykonawca wybrany,
jak i kazdy z podmiotéw udostepniajacych mu zasoby spetniali postawiony w SIWZ warunek
w wielkosci okoto 1/3, wielkosci wymaganej w SIWZ. Zaden z nich nie posiadat
doswiadczenia w organizacji i odbiorze 8 000Mg odpadoéw rocznie. Przy udostepnieniu
zasobu nie chodzi o zebranie od nieokreslonej liczby podmiotow, okreslonej sumarycznie
wielkosci wymaganego zasobu, dla spetnienia warunku udziatu, ale chodzi o to aby uzyskac
zasOb wymagany w SIWZ i udzielony zaséb mégt by¢ w tym postepowaniu wykorzystany.

Zamawiajgcy w sposOb odmienny niz to wynika z jego literalnej tresci warunku,

oceniat jego spetnienie. Jednakze i tak dokonana ocena zdaniem |lzby nie jest
nieprawidtowa, gdyz nie zostata oparta na jednoznacznym potwierdzeniu jego spetniania.
Nie zrozumiata jest przyjeta metodologia oceny spetniania warunku w sytuacji, kiedy
Zamawiajgcy w SIWZ wymagat, wykazania sie okreslonym doswiadczeniem wykonawcy w
okresie roku{( nie wskazano czy chodzi o rok kalendarzowy czy 12 miesiecy), ale przyjmujac
nawet okres 12 miesiecy}, w sytuacji kiedy Zamawiajgcy zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do
SIWZ przyjmuje za okres roczny, wykonywanie ustug mieszczacych sie w przedziale od 1
stycznia 2012 roku do 31 pazdziernika 2014 roku, czyli wykonane ustugi w okresie 34
miesiecy. Trudno w takiej sytuacji nie stwierdzi¢ razgcego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust.1 w zwigzku z art. 22 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp i ww postanowien SIWZ.

Zamawiajgcy nadto naruszyt postanowienie pkt.7.2 SIWZ zgodnie z ktérym
Powotanie sie przez Wykonawce na doswiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane przez
niego po$wiadczenie bedzie dopuszczalne wytgcznie w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci
bedzie brat udziat w wykonaniu zamdwienia. Z zobowigzan wykonawcoéw do udostepnienia
zasobow, w zaden sposob nie wynika, ze bedg oni brali udziat w wykonywaniu zamowienia

oraz w jakiej formie to bedzie nastepowato. Tego zobowigzania i jej formy nie mozna
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wywodzi¢ z oswiadczen wykonawcy. Izba stwierdza, Zze nie jest dopuszczalne zastgpienie
elementu zobowigzania, okreslajgcego wskazanie charakteru udziatu podmiotu
udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie w wykonywaniu zamowienia, oswiadczeniem
wykonawcy sktadajgcego oferte. Element ten powinien bowiem wynika¢ wprost z tresci
samego zobowigzania (badz innego dokumentu, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2 b ustawy).
Takie zobowigzanie moze ziozy¢ tylko podmiot udostepniajgcy zasoby. To zobowigzanie
ocenia Zamawiajacy na spetnienie wymagan a art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. ( wyrok KIO z
dnia 11 sierpnia 2014 roku sygn. KIO 1557/14).

Nie zostata réwniez w zobowigzaniach podmiotéw udostepniajgcych zasoby wiedzy i
doswiadczenia, wskazana forma udostepnienia, tzn czy udostepniajacy zasoby bedzie
uczestniczyt w wykonaniu zamowienia, czy tez nie, raz jak to bedzie forma uczestnictwa np.
podwykonawstwo, doradztwo, szkolenia itp. Brak podania sposobu i formy udostepnienia
zasobu czyni go udostepnieniem iluzorycznym i narusza przepis art. 26 ust. 2b Pzp.

Za nieprawidtowy nalezy uznaé¢ réwniez sposéb, wyliczania przez Zamawiajgcego
ilosci wywiezionych odpad6éw celem ustalenia ich wielkosci w trakcie 12 miesiecznego
okresu, liczonego do wykazania spetniania warunku udziatu. Ot6z wedtug wyjasnien
Zamawiajgcego tam gdzie wskazano w zobowigzaniu okres wywozu odpadow dtuzszy niz 12
miesiecy to— wg. Zamawiajgcego, dokonywat podziatu podanej ilosci odpadéw przez
wskazang iloS¢ miesiecy i nastepnie mnozyt przez wymagany okres 12 miesiecy. Tak
ustalona wielko$¢ daje tylko mozliwos¢ ustalenia przyblizonej wielkosci wywiezionych
odpaddw, gdyz nie jest wiadomym czy w kazdym z miesigcy wymienionego w zobowigzaniu
okresu ilos¢ wywiezionych odpaddw byta taka sama. a wiec w oparciu o takie dane brak jest
mozliwosci udowodnienia spetniania postawionego warunku udziatu.

Dlatego tez biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdza iz wybrany wykonawca nie
spetnit postawionego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
W zwigzku z tym, ze ww. wykonawca byt juz w zakresie zarzutu ozn Lit ,B” wzywany w trybie
art. 26 ust.3 Pzp, to ponownemu wezwaniu nie podlega i tym samym zarzut zostaje
uwzgledniony, a wykonawca Zaktad Komunalny w Sedziszowie Matopolskim wykluczony z
postepowania.

Na kanwie sposobu interpretowania przez Zamawiajgcego znaczenia tresci
postanowien SIWZ w prowadzonym postepowaniu oraz oceny przez lzbe ww. zarzutéw,
Izba uznaje za potrzebne wskazanie, ze SIWZ jest dokumentem o szczegblnym znaczeniu w
postepowaniu o zamdéwienie publiczne. Z jednej strony wyznacza wykonawcom ubiegajacym
sie 0 udzielenie zamoOwienia wymagania, ktére ma spetnia¢ oferta, by uczyni¢ zados¢
potrzebom zamawiajgcego, z drugiej zas — ustala granice, w jakich moze poruszac sie
Zamawiajgcy dokonujgc oceny ztozonych ofert. Postanowienia specyfikacji, wigzg
Zamawiajgcego i wykonawcédw na rownych prawach, co wiecej Zamawiajacy staje sie
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niejako zaktadnikiem postanowien SIWZ (wyrok KIO z dnia 11.01.2011 roku sygn. KIO
2800/10). Jesli mamy sp6r odnoszacy sie do celowosci zawartych w SIWZ ustalen, to
stwierdzi¢ nalezy, ze to Zamawiajgcy jako dokonujacy spornego opisu jest nim zwigzany,
bez wzgledu na to, czy opisem tym opisem uzewnetrznit swoje rzeczywiste intencje i
oczekiwania, czy tez nie. Proba doprecyzowania opisu na etapie badania ofert jest
niedopuszczalna. Postanowienia specyfikacji podlegajg tzw. wyktadni literalnej, co oznacza,
ze liczy sie dostowne brzmienie zawartych postanowien, a nie wola Zamawiajacego.
Powoduje to, ze w toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy nie moze nadawaé
postanowieniom SIWZ odmiennego znaczenia niz to wynika z dostowne;j literalnej jej tresci.
Nie moze takze odstepowac¢ od wymagan podanych w SIWZ uznajagc np. ze sg nadmierne,
zbedne, wygdérowane itp.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata iz wykonawca Zaktad Komunalny z
Sokotowa Matopolskiego nie spetnit warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie
podniesionym w zarzutach odwotania.

- w zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust.1 pkt 3 ustawy Pzp wskazac nalezy, ze zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy w zakresie tego zarzutu zarzucit Zamawiajgcemu, ze Zaktad Ustug
Komunalnych stanowigcy jednostke budzetowg Zamawiajgcego udostepnit wybranemu
wykonawcy zasoby: w zakresie zarbwno wiedzy i doswiadczenia jak i sprzetu oraz oséb.
Uznat, ze takie udostepnienie narusza zasady uczciwej konkurencji, gdyz Zamawiajgcy
oceniat prawidtowos¢ udostepnienia swoich zasobow, a wiec byt ,sedzig w swojej sprawie”.
Nadto dokonana ocena byta nieprawidtowa, nieobiektywna i niezgodna z przepisami Pzp.
Podniost rowniez, ze podczas catego trybu oceny ztozonych ofert Zamawiajgcy sprzyjat
wykonawcy, ktéry dla realizacji zamoOwienia bedzie korzystat z ustug jednostki
Zamawiajgcego, a wiec da zatrudnienie jej pracownikom i bedzie korzystat odptatnie ze
sprzetu.. Ponadto stwierdzit, ze Zamawiajgcy pozbawit sie mozliwosci zaspokojenia
roszczen, w przypadku niewtasciwego udostepnienia zasobu i tym samym niewykonania lub
niewtasciwego wykonywania zaméwienia o ktérej mowa w przepisie art. 26 ust 2e ustawy
Pzp, gdyz za zawinienia podmiotu udostepniajgcego zasoby odpowiadat by praktycznie sam
Zamawiajacy.

Odnoszac sie do powyzszego zarzutu lzba stwierdza jego niezasadnosé. Wynika
ona z faktu, ze przepis art. 89 ust.1pkt 3 odnosi sie do czyndéw wykonawcy sktadajgcego
oferte, ktére Zamawiajgcy winien oceni¢ w Swietle przepiséw Pzp.. Czynem nieuczciwej
konkurencji musi by¢ czyn wykonawcy. W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy
zarzuca Zamawiajgcemu, ze ten poprzez swojg jednostke budzetowg udostepnit zasoby
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wykonawcy, ktory dla niego ma realizowa¢ zaméwienie. Z analizy stanu prawnego i
faktycznego sprawy nie mozna wywies¢ stanowiska, ze w przedmiotowej sytuacji
wykonawca nie moze korzysta¢ z zasobdéw zaktadu budzetowego Zamawiajgcego. Zaden
przepis ustawy Pzp nie zabrania wykonawcy korzystania z zasobéw dowolnego podmiotu,
celem uzyskania potencjatu umozliwiajacego wykonanie zaméwienia.

Dlatego tez przedmiotowy zarzut w tak przedstawionym stanie faktycznym nie moze
zosta¢ uwzgledniony. Zwrdcenia uwagi wymaga réwniez kwestia, ze Zaktad Ustug
Komunalnych w Kolbuszowej nie jest jednostkg budzetowg, ale zaktadem budzetowym.
Roznica przejawia sie w tym, ze zaktad budzetowy jest jednostkg w miare samodzielng i
koszty swojej dziatalnosci pokrywa z uzyskanych przychodow, chociaz moze otrzymywac
dotacje z budzetu Gminy

Jednakze zwrOcenia uwagi wymaga faki, ze z prowadzonego postepowania
przetargowego wynika niezrozumiata ,zyczliwos¢” Zamawiajgcego dla wykonawcy Zaktadu
Komunalnego z Sokotowa Matopolskiego. Przejawia sie ona w uznaniu za prawidiowa
gwarancji bankowej, ktéra nie spetnia wymogéw ustawy Pzp, rezygnacji z wymagan w
zakresie koniecznosci ztozenia zezwolenia na zbieranie odpadéw, akceptowaniu
niewtasciwej umowy z RIPOK, niezgodnej z SIWZ oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, itp. Wynika to takze ze sprawdzania w trybie dostepu do informacji publicznej
dokumentow ofertowych ztozonych przez Odwotujgcego, czego Zamawiajacy nie tylko nie
czyni wobec oferty wybranej, ale jak wskazano pozytywnie ocenia ewidentne
nieprawidtowosci w tresci oferty. Izba wskazuje, ze kazda z czynnosci prowadzonego
postepowania musi by¢ wolna od jakichkolwiek wptywow zewnetrznych, wynikajacych z
relacji zachodzgcych miedzy wykonawcg a interesem Zamawiajgcego, tj. tylko wybrania
oferty ktéra w swietle przyjetych uregulowan SIWZ jest ofertg najkorzystniejsza.

Poza kognicjg Izby jest kwestia, czy nie stanowi obejscia prawa przez
Zamawiajgcego umozliwienia udzielenia zaméwienia jako podwykonawcy, wtasnej jednostce
organizacyjne;.

- w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust.2 pkt. 5 tj. dotyczgcego nieodrzucenia
oferty wykonawcy Zaktadu Komunalnego z Sokotowa Matopolskiego, I1zba uznaje powyzszy
zarzut za niezasadny, gdyz nie ma zastosowania do stanu prawnego tego postepowania.
Przepis 89 ust 1 pkt 5 nalezy interpretowac tacznie z art. 24 ust.4 zgodnie z ktérym oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Ustawodawca rozrdznia w przepisach
Pzp oferte odrzucong i uznanie oferty z mocy prawa za odrzucong. Brak spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu powoduje wykluczenie wykonawcy z postepowania i
uznanie oferty z mocy prawa za odrzucong, zgodnie z art. 24 ust 4 Pzp. Ten przypadek
odnosi sie do przetargu nieograniczonego, zapytania o cene i zamowienia z wolnej reki, czyli

tzw. postepowan jednoetapowych. Natomiast w postepowaniach wieloetapowych, gdzie
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prowadzi sie odrebnie ocene wnioskéw i ofert, wykluczenie wykonawcy z postepowania
naktada na zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, w
sytuacji, gdyby wykluczony wykonawca ztozyt oferte. Tym samym rozwigzanie zgodnie z art.

89 ust 1 pkt 5 nalezy zastosowac do wykonawcy niezaproszonego do sktadania oferty.

- w zakresie kolejnego zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajacego
przepisu art. 7 ust 3, tj przepisu zasady prawa zamoéwien publicznych, Izba stwierdza, ze
brak jest mozliwosci uwzglednienia tak postawionego =zarzutu, pomimo tego, ze
postepowanie odwotawcze wykazato iz Zamawiajacy zamierzat udzieli¢ zamowienia
wykonawcy ktérego oferta nie powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu.
Zgodnie z trescig przepisu art. 180 ust. 3 Pzp zarzut winien odnosi¢ sie do konkretnej
sprzecznej z prawem czynno$ci Zamawiajgcego. Zarzut stanowi substrat okolicznosci
faktycznych i prawnych, co oznacza, Zze dla oceny jego tozsamosci, nie wystarcza
wskazanie samej zasady Pzp Przywotanie zasady nie czyni zado$¢ temu wymaganiu, gdyz z
zasad Pzp wywodzg sie przepisy szczegblne Pzp ktére w postepowaniu moze naruszy¢
Zamawiajacy.

Ze wzgledu na potrzebe precyzyjnego formutowania zarzutdw, art. 7 ust. 3 ( przepis
zasady) nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy zarzutdéw odwotania. Nie jest mozliwe
wskazywanie jako podstawy zarzutu przepisu samej zasady bez odniesienia go do przepisu
szczegOlnego ustawy Pzp. Tym samym wskazanie naruszenia przepisu zasady winno
zawsze nastepowaé poprzez potagczenie w zarzucie przepisu zasady z przepisem
szczegoblnym, ktéry zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania i ocene zasadnosci podniesionych zarzutéw
stwierdzi¢ nalezy, ze postepowanie o zamoOwienie publiczne powinno by¢ prowadzone w
sposbb przejrzysty, transparentny, a fundamentalnymi zasadami udzielania zamoéwien sg
zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw. Pozwalajg one na
realizacje celéw ustawowych, tj. efektywnego i gospodarnego dysponowania srodkami
publicznymi oraz zapewnienia dostepu do zaméwien wszystkim podmiotom zdolnym do ich
wykonania. Zasada réwnego traktowania, wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie

kazdego z wykonawcédw na kazdym etapie prowadzonego postepowania.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa lzba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postgpowania o udzielenie
zamOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow — miatlo miejsce w przedmiotowym

postepowaniu.
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Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy ........cccceeivivernnen.
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