Sygn. akt: KIO 1362/14

WYROK
z dnia 18 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Czlonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lipca 2014 r. przez wykonawce MPK sp. z
0.0. w Ostrotece

w postepowaniu prowadzonym przez Ostroteckie Towarzystwo Budownictwa
Spotecznego sp. z 0.0. w Ostrotece, dziatajgce w imieniu i na rzecz Miasta Ostroteka z
siedzibg w Ostrotece

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce MPK sp. z 0.0. w Ostrotece i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
MPK sp. z 0.0. w Ostrotece tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od MPK sp. z 0.0. w Ostrotece na rzecz Ostroteckiego Towarzystwa
Budownictwa Spotecznego sp. z 0.0. w Ostrotece, dziatajgcego w imieniu i na
rzecz Miasta Ostroteka z siedzibg w Ostrotece kwote 3.600 zt 00 gr (stownie:
trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy), stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Ostrotece.

Przewodniczacy: .......cccociviiiiiiannn

Cztonkowie: = .iieiiiiierieree.



Sygn. akt: KIO 1362/14

Uzasadnienie
Ostroteckie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego sp. z 0.0. w Ostrofece,

dziatajgce w imieniu i na rzecz Miasta Ostroteka z siedzibg w Ostrotece, prowadzi w trybie

przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz.

907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,odbieranie i

zagospodarowanie odpadéw z terenu miasta Ostroteki”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 19 marca 2014 r. 2014/S 055-092347.

W dniu 3 lipca 2014 r. odwotujacy wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej wobec:

1)

czynnosci wyboru, w zakresie czesci Ill zamoOwienia, jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez W. a K. a, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad
Ustug Komunalnych W. K., zwanego dalej ,wykonawcg ZUK”,

czynnosci wezwania wykonawcy ZUK do uzupetnienia dokumentow na potwierdzenie
warunkéw udziatu w postepowaniu,

czynnosci badania oswiadczen i dokumentéw sktadanych na potwierdzenie warunkéw
udziatu w postepowaniu,

zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez
wykonawce ZUK,

zaniechania czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez

odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,

wzglednie réwniez w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez nieprawidtowe
uznanie wykazania przez wykonawce ZUK warunku dotyczgcego posiadania uprawnien
w wyniku uzupetnienia dokumentéw przez tego wykonawce pismem datowanym na
dzien 23 czerwca 2014 r. oraz uwzglednienie wyjasnien wykonawcy w rzeczonym
piSmie, a w rezultacie zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZUK z postepowania po
uprzednim samodzielnym uniewaznieniu w dniu 23 czerwca 2014 r. czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, z uwagi na niewykazanie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w postaci przedtozenia zezwolenia na przetwarzanie odpadéw wydanego
na podstawie art. 41 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, jak i osSwiadczenia o

zawarciu uméw z podmiotami posiadajgcymi odpowiednie instalacje i zezwolenia na
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przetwarzanie odpadoéw w zakresie rodzajéw odpaddw okreslonych w pkt 9 ust. 1 ppkt 1)
lit. b) SIWZ i zaniechanie uznania oferty tego podmiotu za odrzucong, wzglednie
zaniechanie odrzucenia oferty tego podmiotu jako wykluczonego;

art. 26 ust. 314 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt
1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 oraz 8 ustawy Pzp poprzez wezwanie, po uprzednim
samodzielnym uniewaznieniu w dniu 23 czerwca 2014 r. czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej wykonawcy ZUK, do ziozenia wymaganego przez Zamawiajgcego
zezwolenia na przetwarzanie odpadow lub oswiadczenia o zawarciu umow z podmiotami
posiadajacymi odpowiednie instalacje i zezwolenia na przetwarzanie odpaddéw
okreslonych w pkt 9 ust. 1 ppkt I) lit. ,,b)” SIWZ w sytuacji, gdy nie byto obiektywnie
podstaw do wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw - wykazat on
niespetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu w tym zakresie, za$ jego oferta
podlegata odrzuceniu;

art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,
wzglednie rowniez w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez nieprawidtowe uznanie przez
zamawiajgcego wykazania przez wykonawce ZUK warunku dotyczgcego wiedzy i
doswiadczenia w wyniku uzupetnienia dokumentéw przez wykonawce ZUK pismem
datowanym na dzieh 23 czerwca 2014 r. i zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZUK z
postepowania, po uprzednim samodzielnym uniewaznieniu w dniu 23 czerwca 2014 r.
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wobec niewykazania spetnienia przez ten
podmiot warunku udziatu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia - niedotgczenia do oferty
zgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego wykazu gtownych dostaw wykonanych lub
wykonywanych w okresie 3 ostatnich lat przed uptywem terminu sktadania ofert, jak i
niezatgczenia dowodu, ze zostaty one wykonane nalezycie,

art. 26 ust. 3w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 oraz 8 ustawy Pzp poprzez wezwanie wykonawcy ZUK, po
uprzednim samodzielnym uniewaznieniu w dniu 23 czerwca 2014 r. czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, do uzupetnienia zgodnego z wymaganiami zamawiajgcego
wykazu gtéwnych dostaw wykonanych lub wykonywanych w okresie 3 ostatnich lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, jak i zatgczenia dowodu, Zze zostaly one
wykonane nalezycie bgdZz wezwania tego podmiotu do wyjasnienia tresci wykazu i
o$wiadczenia o nalezytym wykonaniu ustug w sytuacji, gdy nie byto obiektywnie podstaw
do wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw - wykazat on bowiem
niespetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu w tym zakresie, za$ jego oferta
podlegata odrzuceniu;

art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1pkt 4
oraz art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, wzglednie rowniez w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5
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ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZUK z postepowania, po
uprzednim samodzielnym uniewaznieniu w dniu 23 czerwca 2014 r. czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, na skutek nieuprawnionego uznania, ze uzupetnienie
dokumentdéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej tego podmiotu dokonane
pismem z dnia 23 maja 2014 r. byto nalezytym wykonaniem wezwania zamawiajgcego
do uzupetnienia dokumentéw okreslajgcych obroty oraz zobowigzania i naleznosci za
ostatnie trzy lata obrotowe, podczas gdy uzupetnione dokumenty nie obrazujg zaréwno
obrotu, jak i nie wynika z nich podana przez ten podmiot w oswiadczeniu suma
naleznosci i zobowigzan za trzy ostatnie lata obrotowe, co winno prowadzi¢ do
wykluczenia tego podmiotu z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona,
wzglednie odrzucenia oferty tego podmiotu jako wykluczonego,

art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, wzglednie réwniez w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZUK z
postepowania, po uprzednim samodzielnym uniewaznieniu w dniu 23 czerwca 2014 r.
czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, z uwagi na podanie przezen nieprawdziwych
informacji majgcych wptyw na wynik postepowania w postaci informacji dotyczgcych
ilosci odebranych odpadéw w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert w sytuacji przez okres 7 nastepujacych po sobie miesiecy, gdy ilos¢ odebranych
przez ten podmiot odpaddéw w okresie 3 lat przed terminem sktadania ofert nie wyniosta
2300 Mg, co winno prowadzi¢ do wykluczenia tego podmiotu z postepowania i uznania
jego oferty za odrzucong, wzglednie odrzucenia oferty tego podmiotu jako
wykluczonego;

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy ZUK, po uprzednim samodzielnym uniewaznieniu w dniu 23 czerwca
2014 r. czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i ponowieniu czynnosci badania i
oceny ofert, jako niezgodnej z postanowieniami SIWZ - podmiot ten w pkt 6 ppkt 6 oferty
wskazat termin ptatnosci niezgodny z ust. 6 pkt 6) Zatagcznika nr 1 do SIWZ - formularza
oferty oraz § 8 ust. 4 Czesci |l SIWZ - Zatgcznika nr 6 do SIWZ - termin 30 dni zamiast
terminu 21 dni wprowadzonego w wyniku zmiany przez Zamawiajacego w dniu 24
kwietnia 2014 r. ust. 6 pkt 6) Zatgcznika nr 1 do SIWZ - formularza oferty oraz
postanowien przysztej umowy w tym zakresie;

z ostroznosci - art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie wezwania, po
uprzednim samodzielnym uniewaznieniu w dniu 23 czerwca 2014 r. czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, wykonawcy ZUK do ztozenia wyjasnien badz zaniechanie
poprawienia omyiki zawartej w ust. 6 pkt 6) oferty tego podmiotu, a takze zaniechanie
wezwania tego podmiotu do ztozenia wyjasniern odnosnie do tresci oferty w zakresie

wskazanym w punkcie 7 zarzutu;



9) art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z uchwatg Rady Miasta Ostroteki z dnia 27 grudnia 2012 r.,
nr 388/XXXVI1/2012 w sprawie metody ustalania optaty za gospodarowanie odpadami
komunalnymi oraz stawki optaty poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
ZUK, po uprzednim samodzielnym uniewaznieniu w dniu 23 czerwca 2014 r. czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i ponowieniu czynnosci badania i oceny ofert, jako
sprzecznej z ustawg - z § 1, § 2 oraz § 3 uchwaty;

10) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ZUK, po uprzednim samodzielnym
uniewaznieniu w dniu 23 czerwca 2014 r. czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i
ponowieniu czynnosci badania i oceny ofert, w sytuacji, gdy oferta ta nie spetniata
wymagan okreslonych w SIWZ co do zgodnosci z obowigzujgcymi przepisami, a takze
sg podstawy do formutowania tezy o niewaznos$ci tej oferty z uwagi na sprzecznos¢ z
uchwatg Rady Miasta Ostroteki z dnia 27 grudnia 2012 r. nr 388/XXXV1/2012 (§ 1, § 2
oraz § 3 uchwaty) w sprawie metody ustalania optaty za gospodarowanie odpadami
komunalnymi oraz stawki optaty;

11)art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez poddanie ocenie punktowej, po uprzednim
samodzielnym uniewaznieniu w dniu 23 czerwca 2014 r. czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej i ponowieniu czynnosci badania i oceny ofert, oferty wykonawcy ZUK i
wybdr tej oferty jako najkorzystniejszej w dniu 27 czerwca 2014 r. w sytuacji, gdy istniaty
opisane w powyzszych zarzutach podstawy do jego wykluczenia, a - niezaleznie od tego
- podstawy do odrzucenia jego oferty [w konsekwencji czego oferta tego podmiotu nie
powinna by¢ byta poddana ocenie punktowej], a w konsekwencji zaniechanie dokonania
czynnosci wyboru oferty odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu w
zakresie czeéci lll zaméwienia;

12)art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie przez zamawiajgcego
postepowania w sposOb niezapewniajgcy poszanowania zasad uczciwej konkurencji
oraz robwnego traktowania wykonawcéw, polegajgce na zaniechaniach i czynnosciach
opisanych w zarzutach od 1 do 11 powyzej, co $wiadczy o nierébwnym traktowaniu
wykonawcOw w postepowaniu i co grozi zawarciem umowy w zakresie czesci |l
zamoOwienia z podmiotem wybranym niezgodnie z przepisami Pzp;

13)art. 94 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz 3 ustawy Pzp poprzez zawarcie przez
zamawiajgcego umowy z wykonawcg ZUK w zakresie czesci Il zaméwienia mimo braku
uptywu terminu 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej wskazanego w tym przepisie;

14) innych przepis6w wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:



1) uniewaznienia czynnosci z dnia 27 czerwca 2014 r. w postaci wyboru oferty wykonawcy
ZUK jako najkorzystniejszej w zakresie czesci Il zaméwienia;

2) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert (w tym oceny spetnienia warunkéw
udziatlu w postepowaniu) w zakresie czesci Ill zamoOwienia przeprowadzonej po
uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 23 czerwca 2014 r.;

3) powtdrnego dokonania oceny spetnienia przez wykonawcoéw warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie czesci Il zamdwienia;

4) wykluczenia wykonawcy ZUK 2z udzialu w postepowaniu w zakresie czesci |l
zamdbwienia;

5) z ostroznos$ci, w razie nieuwzglednienia wniosku z punkiu 4) - wezwania wykonawcy
ZUK do uzupetnienia/wyjasnienia tresci dokumentdéw obrazujgcych spetnienie przezen
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wskazanym w uzasadnieniu odwotania;

6) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czesci Ill zamowienia;

7) w zakresie czesci lll zamdwienia - odrzucenia oferty wykonawcy ZUK jako niezgodnej z
postanowieniami SIWZ;

8) z ostroznosci, w razie nieuwzglednienia wniosku z punktu 7 - poprawienia omytki w
ofercie wykonawcy ZUK albo nakazanie wezwania tego podmiotu do wyjasnienia tresci
oferty w zakresie wskazanym w uzasadnieniu odwotfania;

9) w zakresie czesci lll zaméwienia - odrzucenia oferty wykonawcy ZUK z uwagi na
sprzecznos¢ tej oferty z ustawa;

10) odrzucenia oferty wykonawcy ZUK z uwagi na jej niewaznos¢ na podstawie odrebnych
przepiséw;

11) wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu w zakresie czesci Il
zamdbwienia;

12) z ostroznosci, z uwagi na podejrzenie zawarcia umowy przez zamawiajgcego -
uniewaznienie umowy zawartej przez zamawiajgcego z wykonawcg ZUK w zakresie

czesci lll zamoéwienia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze analiza oferty wykonawcy ZUK i
zatgczonych do niej dokumentow, rowniez przy uwzglednieniu ich uzupetnienia pismem z
dnia 23 czerwca 2014 r., uprawnia do tezy, ze do jego oferty nie zostato dotgczone ani
zezwolenie na przetwarzanie odpadoéw, ani oswiadczenie o zawarciu uméw z podmiotami
posiadajacymi odpowiednie instalacje i zezwolenia na przetwarzanie odpadéw. Powyzsze,
zdaniem odwotujgcego, swiadczyto o niewykazaniu warunku udziatu w postepowaniu,
opisanego przez zamawiajgcego w pkt 9.1.3 SIWZ. Wywiddt, ze pierwotnie zatgczona przez
wykonawce ZUK umowa w zakresie zagospodarowania odpadami dotyczyta tylko
ograniczonego rodzaju odpadéw, a mianowicie odpadéw o kodach: 20 03 01 -
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niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne; 20 02 01 - odpady ulegajgce biodegradaciji
oraz 19 12 12 - pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych. Tymczasem zamawiajacy
wymagat od wykonawcdédw ztozenia zezwolenia na przetwarzanie odpadow badz
oswiadczenia o zawarciu uméw z podmiotami posiadajgcymi odpowiednie instalacje i
zezwolenia na przetwarzanie odpadéw w zakresie rodzajéw odpaddw okreslonych w pkt 9
ust. 1 ppkt 1) lit. b). Ponadto umowa ta nie jest oswiadczeniem, o ktorym mowa w warunku.
Zdaniem odwotujgcego, o spetnieniu warunku nie swiadczy ztozenie przez wykonawce ZUK
oswiadczenia PGK w Zambrowie sp. z 0.0. 0 zapewnieniu podpisania w przysztosci umowy
na odbiér odpadoéw obejmujgcych kody wymienione w zakresie odpadow, o ktérych mowa w
pkt 9 ust. 1 ppkt 1 lit b) SIWZ w przypadku wygrania przetargu. Oswiadczenie zgdane przez
zamawiajgcego winno pochodzi¢ od wykonawcy, nie za$ od podmiotu posiadajgcego
odpowiednie instalacje. Ponadto argumentowat, ze zamawiajgcy zadat oswiadczenia o
zawarciu uméw, nie zas o zamiarze zawarcia uméw. Stan spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu winien istnie¢ na dzien uptywu terminu sktadania ofert. Zdaniem
odwotujgcego, wykonawca winien ztozy¢ oswiadczenie o zawarciu umowy, to jest czynnosci
juz dokonanej. Dodatkowo odwotujgcy podniost, ze PGK sp. z 0.0. w Zambrowie nie
przewiduje przyjmowania odpadéw wskazanych w os$wiadczeniu. Powotat sie na cennik
udostepniony na stronie internetowej PGK
http://www.pgkzambrow.pl/PageShowCategory?id=11). Dodatkowo, w regulaminie tego
podmiotu (znajdujgcym sie na stronie internetowej PGK
http://www.pgkzambrow.pl/PageShowCategory?id=12) § 6 ustep 4 regulaminu stanowi, ze
spotka odméwi przyjecia i unieszkodliwienia na terenie Zaktadu odpadéw” m.in.
.pochodzacych spoza terenu wyznaczonego do obstugi przez zaktad” [pkt 2) ust. 4]. Teren
wyznaczony do obstugi jest okreslony w § 4 ust. 3 regulaminu. To dowodzi, ze mimo
ztozenia przez ten podmiot oswiadczenia PGK nie zawrze z wykonawcg ZUK przyrzeczonej
umowy z uwagi na sprzecznosc¢ takiej umowy z regulaminem. Ponadto odwotujacy podnidst,
ze nie byto podstaw do wzywania wykonawcy ZUK do uzupetnienia dokumentacji w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp. Pierwotnie wykonawca ten zatgczyt umowe zawartg z podmiotem trzecim,
ktéra obejmowata tylko niektére kody objete przedmiotem zaméwienia. W ocenie
odwotujgcego umowa ta potwierdzita niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu, co
winno skutkowa¢ wykluczeniem z postepowania bez koniecznosci wzywania do uzupetnienia

dokumentacji. Ponadto oferta odwotujgcego podlegata odrzuceniu.

Odnosnie niewykazania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia, opisanego przez zamawiajgcego w pkt 9.1. ppkt 2)
Czesci | SIWZ, odwotujacy podnidst, ze wykonawca ZUK wskazat, ze w okresie 3 lat wykonat
ustugi polegajgce na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych w okresie od
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maja 2011 r. do listopada 2011 r. w ilosci 2.350,72 Mg. Niemniej jednak nie przedstawit,
wbrew wymaganiu SIWZ, dowodow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug, albowiem
zatgczyt on jedynie wtasne oswiadczenie, wedle ktdérego ,wykonane od kwietnia 2011 r. do
pazdziernika 2011 r. ustugi odbioru odpadéw komunalnych w ilosci 2.350,72 Mg na rzecz
mieszkancdéw miasta Ostroteki, gmin Baranowo, Olszewo Borki, Lelis, Kadzidto, Rzekun,
Mtynarze, Gaworowo zostaty wykonane nalezycie ”.

Odnoszac sie do tresci uzupetnienia dokumentéw w zakresie potwierdzenia
posiadania wiedzy i doswiadczenia odwotujgcy wywiddt, ze zamawiajgcy swoim wezwaniem
z dnia 23 czerwca 2014 r. nie zobowigzat wykonawcy do wyjasnienia tresci juz ztozonych
dokumentéw, a wytgcznie do ich uzupetnienia. Uwzglednienie tych wyjasnien przez
zamawiajgcego nalezy uznac¢ za naruszenie norm Pzp. Ponadto, zdaniem odwotujgcego,
wykonawca ZUK, pomimo wezwania zamawiajgcego nie uzupetnit wymaganych
dokumentdw, albowiem w dalszym ciggu chodzi o okres maj 2011 - listopad 2011.
Nieuwzglednienie miesigca maja 2011 r. oznaczatoby, ze w istocie wykonawca wedtug
oswiadczenia Swiadczyt ustugi przez 6 miesiecy, co bytoby wprost sprzeczne z wymaganiem
zamawiajgcego. Z kolei gdyby uwzglednia¢ miesigc maj 2011 r., to nalezatoby w tej sytuacji
uwzgledni¢ takze pierwsze 18 dni maja 2011 r., ktére niewatpliwie nie mieszczg sie w
maksymalnym trzyletnim okresie wykonywania ustug. Zatem niezaleznie od wybranej opcji,
wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy wskazat,
ze wykonawca przedstawit referencje tylko kilku podmiotéw (w tym gmin), nie wykazujgc
przyczyn niemoznosci niezatgczenia referencji z pozostatych gmin objetych uprzednim
o$wiadczeniem o wykonywaniu ustug (Goworowo, tyse, Mtynarze). Nie kwestionujgc
potencjalnych trudnosci zwigzanych z uzyskaniem poswiadczenia nalezytego wykonania
ustug od 1 900 rzekomych kontrahentow wskazywat, ze wykonawca w wykazie ustug
ograniczyt sie do okreslonych gmin. Przedtozyt on jednoczesnie poswiadczenie nalezytego
wykonania umowy czesci z nich. Niezrozumiate jest zatem, z jakich powoddw nie przedtozyt
on poswiadczenia nalezytego wykonania ustug od pozostatych gmin. Najistotniejsze jednak
jest to, ze wykonawca ZUK powtérnie nie wyjasnit, jaka przyczyna obiektywna, uzasadniona
zachodzi w przypadku poszczeg6lnych gmin wymienionych w wykazie, uniemozliwiajgca
przedtozenie oswiadczenia. Ponadto, zdaniem odwotujgcego ze ztozonych kart przekazania
odpadow wynika, ze wigkszos¢ z nich to odpady o kodzie 19 12 12, czyli odpady powstate
wskutek mechanicznej obrobki. Takie odpady moga powsta¢ wprawdzie z odpaddw
komunalnych, ale réwnie dobrze ze wszystkich innych odpaddéw niekomunalnych.
Zamawiajgcy nie moze bowiem na tej podstawie zweryfikowac rzeczywistego pochodzenia
tych odpadéw, z uwagi na ich niejednorodny charakter i przesadzi¢ w sposob rzetelny, ze
wykonawca spetnit warunki udziatu w postepowaniu.



Odwotujacy wywiodt ponadto, ze wykonawca nie wykazat przyczyn obiektywnych i
uzasadnionych, ktére czynity niemozliwym przedtozenie oswiadczen potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie ustugi. Oswiadczenie wtasne, w tym sprawozdanie M-09 czy GUS, miaty
subsydiarny charakter wobec poswiadczen oso6b trzecich. Z uzupetnionych dokumentéw nie
wynika, ile odpaddéw byto odebranych w maju 2011 r. - zbiorcza karta przekazania odpadéw
za maj 2011 r. jest niewystarczajgca - moze obejmowaé bowiem czes¢ miesigca

przypadajaca przed 3-letnim terminem wynikajgcym z SIWZ.

W dalszej czesci odwotania, odwotujgcy podnidst, ze wykonawca ZUK nie wykazat
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, opisanego
w pkt 9.1. SIWZ. Wskazat, ze zamawiajacy, w przypadku wykonawcédw niezobowigzanych do
sporzadzania sprawozdania finansowego, wymagat ziozenia innych dokumentow
okreslajgcych obroty oraz zobowigzania i naleznosci za ostatnie trzy lata obrotowe.
Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca ztozyt dokumenty, z ktérych nie wynikajg informacje
wymagane przez Zamawiajgcego. Zatgczyt on bowiem:

a) w zakresie roku 2013 zeznanie o wysokosci osiggnietego dochodu w 2013 r.,
informacje o wysokosci dochodu (straty) w 2013 r. oraz wtasne oswiadczenie, ze na koniec
2013 r. zobowigzania wynosity 114.700 ztotych, za$ naleznosci 550.505 ztotych,

b) w zakresie roku 2012 zeznanie o wysokosci osiggnietego dochodu w 2012 r.,
informacje o wysokosci dochodu (straty) w 2012 r. oraz sporzadzone przez Wykonawce
o$wiadczenie, ze na koniec 2012 r. zobowigzania wynosity 112.000,10 ziotych, zas
naleznosci 316.600 ztotych,

C) w zakresie roku 2011 wprowadzenie do sprawozdania finansowego oraz
sprawozdanie finansowe za rok 2011 wraz z oswiadczeniem wilasnym Wykonawcy o

niepodleganiu sprawozdania finansowego za rok 2011 badaniu przez biegtego rewidenta.

Odwotujgcy wywiddt, ze kwota zobowigzan podanych w o$wiadczeniu za rok 2013
oraz 2012 r. nie pokrywa sie z kwotami wskazanymi w zeznaniu podatkowym za rok 2013
oraz 2012. Ponadto, ze ztozonych dokumentéow za 2013 i 2012 r. wynika, ze wykonawca
mogt mie¢ zalegtos¢ w zaliczkach na podatek- z zeznan tych nie wynikato, ze w ogéle ptacit
zaliczki w ciggu roku (czes¢ M PIT 36L). Wynika z nich réwniez, ze skiadat on sprawozdania
finansowe od 2011 r. To poddaje w watpliwos¢ wysokos¢ rzeczywistych zobowigzan. Jezel
chodzi o obrét, to w zakresie roku 2013 i 2012 wykonawca ZUK dla jego wykazania powinien
byt raczej przedtozy¢ deklaracje VAT, a nie PIT, bo w tych deklaracjach deklaruje sie
posrednio obrot (dostawe) i zakupy. Trudno dodatkowo uznaé, ze wtasnorecznie

sporzgdzone oswiadczenie moze by¢ uznane za dokument obrazujgcy wysokos$¢ naleznosci
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i zobowigzan. Gdyby dopuszczalne w tej mierze byto oswiadczenie wlasne wykonawcow,

zamawiajgcy wskazatby takg mozliwos¢ w SIWZ.

W kolejnej czesci odwotania, odwotujgcy podnidst, ze wykonawca ZUK podat
nieprawdziwe informacje dotyczace ilosci odebranych odpadéw w okresie 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert. Jego zdaniem, zaniechanie ztozenia prze wykonawce ZUK
sprawozdan M-09 czy G-06 wraz z ofertg wynikato ze $wiadomosci wykonawcy o
niespetnieniu warunku odbioru odpadéw komunalnych z nieruchomosci o tgcznej masie
odebranych odpadoéw co najmniej 2300 Mg przez 7 nastepujacych po sobie miesiecy w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Odwotujacy powotujac sie na
zatgczone do odwotania sprawozdania podniést, ze w Il kwartale 2013 r. wykonawca ZUK
odebrat tylko 204,44 Mg, za$ w IV kwartale 218,1 Mg odpadow. Gdyby zatem oceniac ilo$¢
odpaddéw odebranych w dwéch ostatnich kwartatach 2013 r. stwierdzi¢ nalezy, ze ilos¢ ta
zebrana w okresie 6 miesiecy - ok. 422 Mg - jest pieciokrotnie nizsza od wymaganej przez
zamawiajgcego w okresie 7 miesiecy (2 300 Mg). To powoduje, ze jest wysoce
prawdopodobne, ze w okresie maj - listopad 2011 r. nie odebrat ilosci odpadow, jakg wskazat
w oswiadczeniu. Dotgczone do wyjasnien wykonawcy z dnia 23 czerwca 2014 r.
sprawozdanie M 09 odnosi sie do catego roku - nie wynika z niego, jaka ilos¢ odpaddw
zostata odebrana od mieszkancow nieruchomosci w okresie od maja do listopada 2011 r.,
danych tych nie potwierdzajg rowniez karty przekazania odpadéw. Z uzupetnionych
dokumentdéw nie wynika, ile odpadéw byto odebranych w maju 2011 r. - zbiorcza karta
przekazania odpaddéw za maj 2011 r. jest niewystarczajgca.

Odwotujgcy podnidst réwniez w odwotaniu, iz wykonawca, oprécz dokumentéw
okreslonych w pkt 9 zobowigzany byt ztozy¢ wraz z ofertg formularz oferty, sporzadzony na
podstawie wzoru stanowigcego zatgcznik do SIWZ. Nadto, oferte nalezato przygotowac
scisle wedtug wymagan okreslonych w SIWZ. Wzory dokumentéw dotgczonych do SIWZ
powinny zosta¢ wypetnione przez wykonawce i dotgczone do oferty badz tez przygotowane
przez wykonawce w formie zgodnej z SIWZ. Formularz oferty przygotowany przez
zamawiajgcego zawierat pierwotnie oswiadczenie wykonawcy o akceptacji terminu ptatnosci
faktur - 30 dni od daty otrzymania prawidtowo wystawionej faktury. Niemniej SIWZ zostata
przez zamawiajgcego zmodyfikowana w dniu 24 kwietnia 2014 r., w ktérym zmieniono
formularz oferty i nadano jej nowe brzmienie o tredci: ,akceptuje (emy) termin ptatnosci
faktury 21 dni od daty otrzymania prawidtowo wystawionej faktury”. Tymczasem wykonawca
ZUK ztozyt oswiadczenie o zaakceptowaniu terminu ptatnosci faktury 30 dni od daty
otrzymania prawidtowo wystawionej faktury. Powyzsze, zdaniem odwotujgcego, implikuje
koniecznos$¢ odrzucenia jego oferty.
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Odwotujgcy argumentowat rdéwniez, ze w ofercie wykonawcy, w pkt 4.3.2.
.Formularza ofertowego”, tj. czesci odnoszgcej sie do ,Kalkulacji ceny ofertowej za 1
miesigc” za ,o0dbioér i zagospodarowanie odpaddéw z nieruchomosci niezamieszkatych i
nieruchomosci mieszanych w czesci niezamieszkatej”, wykonawca ZUK wskazat stawki
przekraczajgce maksymalne stawki okreslone w uchwale Rady Miasta Ostroteki z dnia 27
grudnia 2012 r., nr 388/XXXVI1/2012 w sprawie metody ustalania optaty za gospodarowanie
odpadami komunalnymi oraz stawki optaty. Odwotujgcy wskazat w odwotaniu w formie
tabelarycznej stawki maksymalne, wynikajgce z powotanej uchwaty, oraz stawki
zaoferowane. Przekroczenie maksymalnych stawek okreslonych w uchwale jest
wystarczajgce do uznania, ze oferta jest niezgodna z aktem prawa miejscowego, a zatem
powinna zosta¢ odrzucona przez zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 1 Pzp.
Odwotujacy zwrdcit rowniez uwage, ze w czesci lll SIWZ ,opis przedmiotu zamowienia”, pkt
11 przywotano akty prawne zawierajgce wymogi, zgodnie z ktérymi nalezy realizowac
przedmiot zamoéwienia. Jednym z tych aktoéw prawnych jest uchwata Rady Miasta Ostroteki z
dnia 27 grudnia 2012 r., nr 388/XXXVI/2012 w sprawie metody ustalania optaty za
gospodarowanie odpadami komunalnymi oraz stawki optaty. Zdaniem odwotujgcego
oznacza to, ze oferta nie jest zgodna z postanowieniem czesci Il SIWZ i powinna byé
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Z tych samych powodéw moze by¢ uznana
za niewazng na gruncie odrebnych przepiséw i w zwigzku z tym zachodzity podstawy do jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Odwotujgcy, w koncowej czesci odwotania wywiodt, ze wybor oferty wykonawcy ZUK
nie miat podstawy faktycznej, a w zwigzku z tym podstawy prawnej i konsekwenciji
doprowadzit do naruszenia zasady réwnego traktowania oraz zasady poszanowania
uczciwej konkurencji. Nieuwzglednienie zarzutébw prowadzitoby do zawarcia przez

zamawiajgcego umowy z podmiotem, ktéry zostat wybrany niezgodnie z przepisami Pzp.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze w dniu 3 lipca 2014 r. na stronie internetowej
zamawiajgcego pojawita sie informacja o harmonogramie odbioru odpadéw w okresie 2014 -
2015. Wskazano tam, ze w sektorze Il odbiorcg ma by¢é wykonawca ZUK. Istnieje zatem
prawdopodobienstwo, ze pomimo otwartego terminu do wniesienia przez odwotujgcego
odwotania od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 27 czerwca 2014 r.
zamawiajgcy zawart umowe udzielajgc wykonawcy ZUK przedmiotowego zaméwienia. Jezeli
w istocie umowa zostata zawarta, to $wiadczy to o razgcym naruszeniu norm Pzp i

uzasadnia wniosek o uniewaznienie umowy.
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Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie. Przedstawit uzasadnienie faktyczne i

prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania, w tym w
szczegOblnosci: protokét postepowania, ogtoszenie o zamowieniu, postanowienia
SIWZ, oferte zlozong przez wykonawce ZUK, pismo zamawiajacego zawierajace
rozstrzygniecie postepowania datowane na 3 czerwca 2014 r., odwotanie wniesione
przez odwotujacego w dniu 13 czerwca 2014 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1220/14,
pismo zamawiajacego z 23 czerwca 2014 r. o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesci lll, wezwanie zamawiajacego z 23 czerwca 2014 r.
skierowane do wykonawcy ZUK do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw na
potwierdzenie warunkéw udzialu w postepowaniu, pismo wykonawcy ZUK z 23
czerwca 2014 r. stanowigce odpowiedz na ww. wezwanie zamawiajacego, pismo
zamawiajacego zawierajace rozstrzygniecie postepowania datowane na 27 czerwca
2014 r., postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej wydane w sprawie o sygn. akt KIO
1220/14, odwotanie, zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego,
odpowiedz na odwotanie, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, dokumenty i
stanowiska stron i uczestnika postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze do postepowania odwotawczego nie przystgpit w
terminie zaden wykonawca. Do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto wprawdzie
zgtoszenie przystapienia do postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawcy W. a K. a,
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug Komunalnych w
Laskowcu, jednakze po terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Stosownie do
przywotywanego przepisu, wykonawca moze Zzgtosic przystapienie do postepowania
odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do
ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej
przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie pisemnej albo
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocag
waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Jak wynikato z dokumentacji postepowania przestanej przez zamawiajgcego,
zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia przystgpienia do

postepowania odwotawczego przestat wykonawcy W. owi K. owi w dniu 4 lipca 2014 r., w
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taki sposéb, ze ten zapoznat sie z jego trescia. Okoliczno$¢ ta zostata potwierdzona przez
samego zgtaszajgcego przystgpienie w zgtoszeniu przystgpienia i na posiedzeniu. Tym
samym z ww. chwilg rozpoczagt bieg termin na zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Trzydniowy termin na zgtoszenie przystgpienia uptyngt wykonawcy w dniu 7
lipca 2014 r.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze dla zachowania terminu zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego znaczenie ma data doreczenia zgtoszenia do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w jednej z form wskazanych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.

Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego, ktére dotarto do Izby w
prawidtowej formie tj. formie pisemnej, zostato wniesione dopiero w dniu 9 lipca 2014 roku
(prezentata Krajowej Izby Odwotawczej na zgtoszeniu przystgpienia z adnotacjg o wptywie
pisma). Wprawdzie pismo ze zgtoszeniem przystgpienia zostato nadane na poczcie w dniu 4
lipca 2014 r. (stempel na kopercie), jednakze ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych wyraznie nie tgczy zadnych skutkbw z nadaniem zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego w placéwce pocztowej operatora
wyznaczonego, inaczej niz w przypadku innych pism (por. przyktadowo przepis art. 198b ust.
2 ustawy Pzp, ktory ze ztozeniem skargi na orzeczenie Izby w takiej placéwce taczy skutki
wniesienia skargi do sadu). A zatem z nadaniem zgtoszenia przystgpienia w placéwce
pocztowej operatora wyznaczonego w dniu 4 lipca 2014 r. nie mozna byto tgczy¢ skutkéw
wniesienia pisma do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej. Powyzsze stanowisko jest
ugruntowane i prezentowane jednolicie w orzecznictwie Izby. Prawidtowosc¢ tego stanowiska,
na tle analogicznych przepiséw ustawy Pzp dotyczgcych wniesienia odwotania, potwierdza
rowniez uchwata Sadu Najwyzszego z 7 lutego 2014 r., sygn. akt Il CZP 90/13, w ktorej
stwierdzit, ze nie ma znaczenia dla zachowania terminu do wniesienia odwofania
okolicznos¢é, kiedy pismo z odwotaniem zostanie ziozone w placowce operatora
wyznaczonego.

Izba stwierdzita, ze wobec otrzymania w dniu 4 lipca 2014 roku kopii odwotania wraz
wezwaniem do udziatu w postepowaniu odwotawczym, wniesione w dniu 9 lipca 2014 roku
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego przez wykonawce W. a K. a zostato ztozone z uchybieniem ustawowego 3 -
dniowego terminu do jego wniesienia i skutkuje niedopuszczeniem do udzialu w
postepowaniu odwotawczym zgtaszajgcego przystgpienie. W konsekwencji wykonawca ten
nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego. Niezachowanie terminu dla zgtoszenia
przystgpienia skutkowato wygasnieciem prawa do wniesienia tego srodka ochrony prawnej,
gdyz termin okreslony w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter terminu zawitego i nie
podlega przywroceniu.
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W dalszej kolejnosci Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, ze odwotanie nie zawiera
brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy. Oferta odwotujgcego — w Swietle kryteribw oceny ofert — zostata
sklasyfikowana przez zamawiajgcego na drugiej pozycji, za oferta wybrang jako
najkorzystniejsza. Ustalenie, iz zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy zaniechat
wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejsza,
wzglednie zaniechat odrzucenia tej oferty, prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu
wykonania tej czynnosci, czego efektem moze by¢ wyboér oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

1. Zarzuty dotyczace oceny przez zamawiajacego oswiadczen i dokumentow,
sktadanych przez wykonawce ZUK celem wykazania warunku udzialu w
postepowaniu, opisanego w pkt 9.1.1. lit. ¢ SIWZ

Ustalono, ze zamawiajgcy, stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 22 ust. 3
ustawy Pzp opisat w pkt 9.1.1. lit. ¢ SIWZ warunek udziatu w postepowaniu wskazujgc, ze o
udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie tacy wykonawcy, ktérzy posiadajg zezwolenie na
przetwarzanie odpaddéw wydane na podstawie art. 41 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. 0
odpadach (Dz.U. z 2013 r. poz. 21) lub o$wiadczenie o zawarciu uméw z podmiotami
posiadajacymi odpowiednie instalacje i zezwolenia na przetwarzanie odpaddéw, w zakresie
rodzajow odpadow okreslonych w pkt 9.1.1) lit. b) SIWZ. Celem potwierdzenia tak opisanego
warunku udziatu w postepowaniu, nalezato ztozy¢ wraz z ofertg zezwolenie na przetwarzanie
odpaddéw wydane na podstawie art. 41 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o0 odpadach (Dz.U. z
2013 r. poz. 21) lub oswiadczenie o zawarciu uméw z podmiotami posiadajgcymi
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odpowiednie instalacje i zezwolenia na przetwarzanie odpaddéw, w zakresie rodzajow
odpaddéw okreslonych w pkt 9.1.1) lit. b) SIWZ (pkt 9.1.3.3. SIW2Z).

Ustalono réwniez, ze wykonawca ZUK nie ziozyt wraz z ofertg zezwolenia na
przetwarzania odpadéw. Do oferty zatgczyt umowe z 25 czerwca 2013 r. na przyjmowanie
odpaddéw nr 9/R/2013, jakg zawart z MPK sp. z 0.0. w Ostrotece. Przedmiotem tej umowy
byto przyjmowanie przez MPK sp. z 0.0. od wykonawcy ZUK odpadbéw o kodach 20.03.01,
20.02.01, 19.12.12, na zagospodarowanie ktérych MPK sp. z 0.0. posiada stosowne decyzje
administracyjne.

3 czerwca 2014 r. zamawiajacy wybrat oferte wykonawcy ZUK jako najkorzystniejsza
w zakresie czesci lll zamowienia.

13 czerwca 2014 r. odwotujgcy wnidst odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1220/14.
W odwotaniu tym zarzucit zamawiajagcemu m.in. zaniechanie czynnosci wykluczenia z
postepowania wykonawcy ZUK z powodu niewykazania warunku udziatu w postepowaniu, o
ktérym mowa w pkt 9.1.1. ¢ SIWZ.

23 czerwca 2014 r. zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesci lll.

W tym samym dniu, zamawiajgcy, dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wezwat wykonawce ZUK m.in. do uzupetnienia zezwolenia na przetwarzanie odpadow
wydanego na podstawie art. 41 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013
r. poz. 21) lub oswiadczenia o zawarciu umoéw z podmiotami posiadajgcymi odpowiednie
instalacje i zezwolenia na przetwarzanie odpaddéw, w zakresie rodzajow odpadow
okreslonych w pkt 9.1.1) lit. b) SIWZ. Wskazat, ze zatgczona do oferty umowa z dnia 25
czerwca 2013 r. na przyjmowanie odpaddw celem ich zagospodarowania zawarta z MPK sp.
z 0.0. w Ostrotece nie spetnia warunku opisanego w pkt 9.1.1. ¢ SIWZ, gdyz nie obejmuje
koddw wszystkich odpaddéw wymienionych w pkt 9 ust. 1 ppkt 1 lit. b SINZ.

W odpowiedzi na ww. wezwanie, wykonawca ZUK ztozyt pismo z dnia 23 czerwca
2014 r., w ktérym wskazat, ze sktada oswiadczenie PGK Zambréw o zapewnieniu podpisania
umowy na odbiér odpaddéw obejmujgcych kody wymienione w pkt 9 ust. 1 ppkt 1 lit. b SIWZ.
Wskazat, ze odwiadczenie to jasno gwarantuje podpisanie umowy w przypadku wygrania
przetargu. Do swego pisma wykonawca ZUK zatgczyt o$wiadczenie PGK sp. z 0.0. w
Zambrowie z 15 maja 2014 r., zgodnie z ktérym oswiadcza on, ze w przypadku wygrania
przez wykonawce ZUK na ,odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu
miasta Ostroteki” zapewnia podpisanie umowy na odbiér nizej wymienionych odpaddéw w
celu ich przetworzenia. Wskazano rowniez kody wszystkich brakujgcych odpadéw, o ktérych
mowa w pkt 9.1.1. b SIWZ.

W dniu 27 czerwca 2014 r., zamawiajgcy ponownie wybrat oferte wykonawcy ZUK
jako najkorzystniejszg w czesci lll.
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Na posiedzeniu Izby w dniu 2 lipca 2014 r. odwotujgcy cofnat odwotanie wniesione w
sprawie o sygn. akt KIO 1220/14. Na skutek powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza w
sprawie o sygn. akt KIO 1220/14 umorzyta postepowanie odwotawcze.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Wykonawca ZUK nie ztozyt wraz z ofertg zezwolenia na przetwarzanie odpadow i
skorzystat z alternatywnej mozliwosci wykazania warunku opisanego w pkt 9.1.1. c.
Zamawiajgcy te mozliwos¢ opisat jako wymdg ztozenia ,0$wiadczenia o zawarciu umow z
podmiotami posiadajgcymi odpowiednie instalacje i zezwolenia na przetwarzanie odpadéw”.

Wedtug Izby ztozona wraz z ofertg przez wykonawce ZUK umowa tgczgca go z MPK
sp. z 0.0. w Ostrotece dotyczacg odbioru odpadéw o niektérych kodach konsumowata
wymog ztozenia ,0$wiadczenia o zawarciu umoéw”. Skoro zamawiajgcego satysfakcjonowato
,=o8wiadczenie o zawarciu uméw”, to tym bardziej o wypetnieniu wymogu ztozenia takiego
o$wiadczenia Swiadczyta juz zawarta umowa.

Dostrzezenia wymagato jednak, ze przedmiotem umowy nie byto przetwarzanie
wszystkich rodzajow odpadéw wymienionych w pkt 9.1.1. b SIWZ. W tej sytuacji
zamawiajgcy zasadnie wezwat w dniu 23 czerwca 2014 r. wykonawce ZUK do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentow, z ktérych wynikatoby spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w pkt 9.1.1. ¢ SIWZ. Zgodnie bowiem z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy
wzywa wykonawcow, ktorzy w okre$lonym terminie nie ztozyli wymaganych przez
zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, albo ktorzy
ztozyli wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art.
25 ust. 1, zawierajgce bfedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. |1zba stwierdzita, ze nie zachodzi zaden
z wyjatkébw od opisanej zasady wzywania. Nie byto sporne, ze postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego nie podlegato uniewaznieniu. Zarzuty odwotujgcego dotyczgce
zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy ZUK podlegaty za$ oddaleniu jako
spoznione, o czym mowa w dalszej czesci wyroku.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ktéry wywodzit, ze
zamawiajgcy nie moégt wezwaé wykonawcy ZUK do uzupetnienia os$wiadczehn lub
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz ten ,wykazat niespetnienie warunku”
poprzez ztozenie umowy z MPK sp. z 0.0. nie obejmujgcej wszystkich rodzajéw odpadéw. W
orzecznictwie i piSmiennictwie dotyczacym przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dominuje,
prezentowany réwniez przez skiad orzekajgcy Izby w niniejszej sprawie, poglad, ze sytuacja

,hieztozenia” dokumentéw lub oswiadczen potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w
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postepowaniu zachodzi réwniez w przypadku, w ktérym ztozony dokument nie potwierdza
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Powyzsze poglad wywodzi sie z
wnioskowania a maiori ad minus. Jezeli w Swietle przywotywanego przepisu dopuszczalne
jest uzupetnienie dokumentéw, ktoére nie zostaly ztozone w ogdle (nawet wszystkich
dokumentéw), to tym bardziej mozliwe jest i konieczne uzupetnianie dokumentéw
zawierajgcych mniej donioste btedy czy braki. Tym samym sytuacja, w ktorej dokument ktory
zostat ztozony nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jest rownowazna
z brakiem zlozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu (por. m.in. wyrok KIO z dnia 4 lutego 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1724/09;
KIO/UZO 1731/09, wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 463/10, wyrok
KIO z dnia 9 listopada 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1495/09).

W wykonaniu wezwania zamawiajgcego z 23 czerwca 2014 r. wykonawca ZUK ztozyt
zobowigzanie PGK sp. z 0.0. w Zambrowie dotyczace podpisania z wykonawcg ZUK umowy
na przetwarzanie odpaddéw na wypadek wygrania przez niego przetargu. Zobowigzanie to
obejmowato odbidr wszystkich rodzajéow odpaddw, o ktérych mowa w pkt 9.1.1. b SIWZ.

W ocenie Izby, zlozenie ww. zobowigzania Swiadczyto o wypetnieniu obowigzku
zlozenia ,0$wiadczenia o zawarciu uméw z podmiotami posiadajgcymi odpowiednie
instalacje i zezwolenia na przetwarzanie odpaddéw, w zakresie rodzajow odpadow
okreslonych w pkt 9.1.1) lit. b) SIWZ".

Zdaniem Izby, interpretacja spornego postanowienia pkt 9.1.1. ¢ SIWZ, jakag
przedstawit odwotujgcy, nie byta jedyng mozliwg. Odwotujgcy wywiédt w odwotaniu, ze mys|
powotanego postanowienia wykonawca powinien dysponowac¢ podpisang umowag na
przetwarzanie odpadéw juz w momencie ofertowania. Argumentowat ponadto, ze
o$wiadczenie, o ktérym mowa w analizowanym postanowieniu, powinno pochodzi¢ od
wykonawcy, a nie od podmiotu, z ktérym miata by¢ zawarta umowa.

Izba przy dokonywaniu wyktadni spornego postanowienia wzieta pod uwage, ze
zamawiajgcy postuzyt sie sformutowaniem ,oéwiadczenie o zawarciu umow”, blizej nie
precyzujgc jego tresci. Literalna wyktadnia nie wyklucza, aby pod pojeciem ,o$wiadczenia o
zawarciu uméw” rozumie¢ réwniez oswiadczenie o zawarciu uméw w przysztosci. Za takg
interpretacjg przemawiata réwniez tres¢ pkt 32 SIWZ. W mysl tego postanowienia
wykonawca obowigzany byt ztozy¢ zamawiajgcemu umowy na przetwarzanie odpadéw z
podmiotami prowadzacymi instalacje do przetwarzania odpadéw, jednak dopiero ,przed
podpisaniem umowy” w sprawie zaméwienia publicznego. Skoro zatem w innym miejscu tej
samej SIWZ wymagano ztozenia omawianych uméw dopiero na etapie podpisania umowy w
sprawie zamowienia publicznego, to przeczytoby to obowigzkowi posiadania takich uméw juz
na etapie ofertowania. Wzieto pod uwage rowniez fakt, ze w rozdziale SIWZ poswieconym
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sprecyzowaniu dokumentow, jakie wykonawcy majg ziozy¢é zamawiajgcemu celem
wykazania warunku, nie natozono obowigzku przedstawienia wraz z ofertg kopii zawartych
uméw, co wprost wskazywatoby na koniecznos¢ ich posiadania juz na etapie ofertowania.
Izba wzieta ponadto pod uwage przyjmowang jednolicie w orzecznictwie zasade, iz wszelkie
ewentualne watpliwosci co do tresci SIWZ muszg by¢ rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy.
Literalna wyktadnia nie wykluczata rowniez mozliwosci ztozenia oswiadczenia
pochodzacego od podmiotu, z ktérym miata zosta¢ zawarta umowa na przetwarzanie
odpaddéw. Zamawiajgcy nie postuzyt sie bowiem okresleniem ,o$wiadczenie wykonawcy”,

lecz ,,oSwiadczenie”.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy nie zdotat wykazag, iz PGK sp. z
0.0. w Zambrowie (podmiot, ktéry zobowigzat sie do zawarcia z wykonawcg ZUK umowy na
przetwarzanie odpaddéw) nie ma prawa do przetwarzania wszystkich rodzajow odpadéw,
wskazanych w zobowigzaniu. W ocenie Izby wiarygodnym dowodem, na podstawie ktdrego
mozna bytoby wnioskowaé o uprawnieniach PGK Zambréw mogly by¢ decyzje
administracyjne z zakresu gospodarki odpadami uzyskane przez ten podmiot (np.
zezwolenie na przetwarzanie odpadoéw, o ktérym mowa w art. 41 ustawy o odpadach).
Dowodow takich Izbie nie przedstawiono.

Odwotujacy w odwotaniu powotat sie na cennik ustug i regulamin swiadczenia ustug
zamieszczone na stronach internetowych tej firmy. Z faktu, iz w cenniku brakowato cen
jednostkowych wszystkich rodzajéw odpadéw, o ktérych mowa w zobowigzaniu, odwotujgcy
wywodzit ze PGK sp. z 0.0. nie posiada uprawnien do przetwarzania tych odpadéw. Zdaniem
Izby, nieujecie w cenniku cen jednostkowych odbioru odpaddéw o niektérych kodach mogto
by¢ réwniez wynikiem innych okoliczno$ci. Przyktadowo brak taki mégt by¢ konsekwencjg
tego, ze podmiot standardowo nie odbiera tego rodzaju odpaddw albo tego rodzaju odpady
nie sg odbieranie w ramach wykonywania przez PGK zadan wtasnych gminy Zambréw. Nie
mozna réwniez wykluczy¢ szeregu innych, bardziej prozaicznych okolicznosci, np.
zamieszczenia na stronie internetowej nieaktualnych cennikéw.

Za interpretacjg odwotujgcego nie przemawiata réwniez tres¢ zamieszczonego na
stronie internetowej PGK Zambréw regulaminu wykonywania przez PGK sp. z 0.0. w
Zambrowie zadan publicznych natozonych przez gmine Zambrow. Odwotujacy w oparciu o
treS¢ tego regulaminu wywodzit, ze podmiot ten moze odbiera¢ odpady wytgcznie z
okreslonej lokalizacji. Uszto uwadze odwotujgcego, ze regulamin ten precyzowat sposob
$wiadczenia ustug publicznych natozonych na PGK Zambréw na mocy uchwaty Rady Gminy
Zambrow nr 107/XXI1/08 z 30 wrzesnia 2008 r. Z kolei uchwata ta odnosita sie do
Swiadczenia ustug z zakresu zadan wtasnych gminy Zambréw i zadan powierzonych tej

gminie na podstawie porozumienia miedzygminnego. W ocenie Izby zakres przedmiotowy
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obu aktéw odnosit sie wyraznie do Swiadczenia przez PGK jedynie ustug o charakterze
publicznym. Nie mozna zatem wykluczy¢, ze sSwiadczenie ustug niemajgcych takiego
charakteru moze by¢ swiadczone na innych zasadach, anizeli okreslone w regulaminie.
Wozieto pod uwage réwniez to, ze informacje znajdujgce sie na stronach internetowych moga
nie by¢ rzetelnym zrodtem informacji. Interpretacji odwotujacego przeczyto réwniez
oswiadczenie Prezesa PGK sp. z 0.0., ktéry w sposéb wyrazny zobowigzat sie do zawarcia z
uméw dotyczgcych przetwarzania odpadéw o jednoznacznie wskazanych kodach.

Biorgc powyzsze rozwazania pod uwage lzba uznata, ze odwotujacy nie zdotat
wykazac¢, aby PGK Zambréw sp. z 0.0. nie posiadat odpowiednich instalacji i zezwolen na
przetwarzanie odpadéw, w zakresie wszystkich rodzajéw odpaddéw okreslonych w pkt 9 ust.
1.1.lit b SIWZ.

2. Zarzuty dotyczace oceny przez zamawiajacego oswiadczen i dokumentow,
sktadanych przez wykonawce ZUK celem wykazania warunku udzialu w
postepowaniu, opisanego w pkt 9.1.2 SIWZ

Ustalono, ze zamawiajgcy, stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 3
ustawy Pzp opisat w pkt 9.1.1. lit. ¢ SIWZ ustalit, ze o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegaé
sie tacy wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie, wykonali lub wykonuja,
ustugi odbierania odpaddéw komunalnych z nieruchomosci o masie tacznej odebranych
odpaddéw komunalnych co najmniej 2300 Mg — w przypadku ubiegania sie o czesc Il
zamowienia, odebranych w ciggu nastepujgcych po sobie 7 miesiecy.

Zgodnie z pkt 9.1.3 ppkt 5, zmodyfikowanym w dniu 24 kwietnia 2014 r., celem
potwierdzenia tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu, nalezato ztozy¢ wraz z ofertg
wykaz gtdwnych ustug wykonanych Ilub wykonywanych w zakresie niezbednym do
wykazania spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia, w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
Okresie, z podaniem przedmiotu wykonanej ustugi i dat wykonania oraz masy odebranych
odpadéw komunalnych z nieruchomosci w okresie 7 miesiecy, wraz z zatgczeniem
dowoddw, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, sporzgdzony na podstawie
wzoru stanowigcego zatgcznik nr 3 do niniejszej SIWZ. Do wykazu nalezy zatgczy¢ dowody
potwierdzajgce, ze ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Dowodami tymi
53:
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1) poswiadczenie, z tym ze w odniesieniu do nadal wykonywanych ustug okresowych lub
ciggtych poswiadczenie powinno by¢ wydane nie wcze$niej niz na 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert;

2) w przypadku, gdy z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia, o ktorym mowa w pkt. 1 — o$wiadczenie
wykonawcy, np. sprawozdanie M-09 o wywozie | unieszkodliwianiu odpadow,

sprawozdanie G-06 potwierdzajgce obrdt surowcami wtornymi.

Termin skfadania ofert uptynagt 19 maja 2014 r.

Ustalono réwniez, ze wykonawca ZUK ztozyt wraz z ofertg wykaz ustug, w kitérym
powotat sie na swe doswiadczenie w wykonaniu ustugi polegajacej na odbiorze i
zagospodarowaniu odpadéw komunalnych, w okresie od maja 2011 r. do listopada 2011 r.,
w ilosci 2350,72 Mg. Do wykazu zatgczono oswiadczenie wtasne wykonawcy ZUK zgodnie z
ktérym wskazuje on, iz wykonane od kwietnia 2011 r. do pazdziernika 2011 r. ustugi odbioru
odpaddéw komunalnych w ilosci 2350,72 Mg na rzecz mieszkancow miasta Ostroteki, gmin:
Baranowo, Olszewo Borki, Lelis, Kadzidto, Rzekun, Miynarze, Goworowo, tyse zostaty
wykonane nalezycie.

3 czerwca 2014 r. zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy ZUK jako najkorzystniejsza
w zakresie czesci lll zamowienia.

13 czerwca 2014 r. odwotujacy wnidst odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1220/14.
W odwotaniu tym zarzucit zamawiajagcemu m.in. zaniechanie czynnosci wykluczenia z
postepowania wykonawcy ZUK z powodu niewykazania warunku udziatu w postepowaniu, o
ktorym mowa w pkt 9.1.2 SIWZ.

23 czerwca 2014 r. zamawiajacy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesci lll.

W tym samym dniu, zamawiajgcy, dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wezwat wykonawce ZUK m.in. do uzupetnienia wykazu gtéwnych ustug wykonanych lub
wykonywanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem przedmiotu
wykonanej ustugi i dat wykonania oraz masy odebranych odpadéw komunalnych z
nieruchomosci w okresie 7 miesiecy, wraz z zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane
lub sa wykonywane nalezycie. W wezwaniu zamawiajacy wskazat, ze w ztozonym wykazie
dostaw wskazano wykonanie ustug od maja do listopada 2011r. Biorgc pod uwage
przypadajagcy na 19 maja 2014 r. termin sktadania ofert, ustugi wskazane w wykazie

realizowane byly wczesniej niz 3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert. Jednoczesnie
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zamawiajgcy wskazat, ze poswiadczenie mozna zastgpi¢ oswiadczeniem wykonawcy, jezeli
z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
odpowiedniego poswiadczenia. Przy czym wykonawca powinien wykazac¢, ze takie
uzasadnione przyczyny o obiektywnym charakterze wystapity.

W odpowiedzi na ww. wezwanie, wykonawca ZUK ztozyt pismo z dnia 23 czerwca
2014 r., w ktérym wyjasnit, ze w zwigzku z tym, iz data sktadania ofert byta przektadana z 29
kwietnia 2014 r. na 19 maja 2014 r. dopuscit sie w o$wiadczeniu o nalezytym wykonaniu
ustug pomytki dotyczgcej daty wykonania ustug. Zamiast kwiecien 2011 r. — pazdziernik 2011
r. winno by¢ maj 2011 — listopad 2011. Wyjasniat, ze termin sktadania ofert determinuje
wymagany w SIWZ okres 36 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert na: maj 2011 —
kwiecien 2014 r. Maj 2014 roku nie moze by¢ zaliczony na poczet tego okresu, gdyz
rozliczenie kazdego miesigca nastepuje po jego zakonczeniu. Poinformowat takze, ze w
okresie tym obstugiwat ponad 1900 kontrahentow, tak wigec uzyskanie poswiadczen od
kazdego z nich wigzato sie ze znacznymi trudnosciami organizacyjnymi. W zwigzku z tym
dodatkowo do pisma zataczyt sprawozdanie M-09 za 2011 r. Ztozyt réwniez karty
przekazania odpadéw na sktadowisko na okres 7 miesiecy od maja 2011 r. do listopada
2011 r. na mase 2250,80 Mg oraz karty wyselekcjonowanych odpaddéw na mase 254,82 Mg.

W dniu 27 czerwca 2014 r., zamawiajgcy ponownie wybrat oferte wykonawcy ZUK
jako najkorzystniejszg w czesci lll.

Na posiedzeniu Izby w dniu 2 lipca 2014 r. odwotujacy cofnat odwotanie wniesione w
sprawie o sygn. akt KIO 1220/14. Na skutek powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza w
sprawie o sygn. akt KIO 1220/14 umorzyta postepowanie odwotawcze.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Jak wynikato z ustalonego w sprawie stanu faktycznego, w dokumentach ztozonych
wraz z ofertg przez wykonawce ZUK niewatpliwie wystgpita rozbieznos¢ co do
wykazywanego okresu $wiadczenia ustugi odbioru odpadéw. W wykazie ustug byt to okres
maj 2011 r. — listopad 2011 r., zas w oswiadczeniu wlasnym wykonawcy, ztozonym celem
udowodnienia faktu nalezytego wykonania tych ustug, wskazano na okres kwiecie 2011 r. —
pazdziernik 2011 r. Zatem zamawiajgcy zasadnie wezwat wykonawce ZUK, w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw lub oswiadczen, celem potwierdzenia
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 9.1.2. SIWZ.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wykonawca ZUK wyjasnit, ze omytkowo w
oswiadczeniu wlasnym podat okres kwiecien 2011 r. — pazdziernik 2011 r., co byto wynikiem
przedtuzenia terminu sktadania ofert. Zdaniem Izby, argumentacja wykonawcy ZUK jest
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przekonujagca. Sporzgdzajgc oswiadczenie wiasne zaktadat, ze wedtug pierwotnego terminu
sktadania ofert przypadajgcego w kwietniu 2014 r., 36 miesieczny okres, w jakim nalezato
wykaza¢ 7 miesiecy $wiadczenia ustugi odbioru odpadéw, rozpoczynat sie w kwietniu 2011 r.

W ocenie Izby niezasadng byta argumentacja odwotujgcego, ktory wywiodt, ze
zamawiajgcy nie powinien brac¢ pod uwage wyjasnien wykonawcy ZUK ztozonych w pismie z
dnia 23 czerwca 2014 r. Uwazat, ze skoro wezwanie zamawiajgcego kierowane byto w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i dotyczyto uzupetnienia dokumentéw, to zamawiajgcy nie powinien
bra¢ pod uwage wyjasnien wykonawcy. Wbrew stanowisku odwotujgcego, wyjasnienia
wykonawcy niewatpliwie nie zostaly ziozone samodzielnie. Jak wynikato wprost z tresci
pisma, wyjasnienia zostaly zainicjowane wezwaniem zamawiajgcego i podlegaty badaniu i
ocenie przez zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage miesieczny cykl rozliczania uméw na odbiér odpaddéw, wskazany
przez wykonawce ZUS okres maj 2011 r. — listopad 2011 r., odpowiada tresci warunku i
miesci sie w czasie 3 lat przypadajacych przed uptywem terminu sktadania ofert. Jak
wynikato z opisu warunku, zamawiajgcego interesowato, aby to ,0dbiér” odpadéw dokonany
byt w ciggu 7 nastepujgcych po sobie miesigcach, przypadajgcych we wskazanym 3 letnim
okresie przed uptywem terminu sktadania ofert. Dla omawianych ustug charakterystyczne
jest to, ze rozliczenie odebranych odpadéw nastepuje z koncem miesigca. Biorac powyzsze
pod uwage, pierwszym miesigcem przypadajgcym przed uptywem terminu sktadania ofert byt
kwiecien 2014 r., zas trzydziestym széstym — maj 2011 r. Stad tez okres doswiadczenia w
realizacji ustugi odbioru odpadow, wskazany przez wykonawce ZUK w wykazie, byt
prawidtowy i odpowiadat tresci warunku.

Niezasadna jest argumentacja odwotujgcego, ktéry wywodzit, ze wykonawca powinien
zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz ,nie
zastosowat sie do tresci wezwania zamawiajgcego”. Uszio uwadze odwotujgcego, ze
wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nastepuje w razie niewykazania
warunku udziatu w postepowaniu, a nie w razie ,niezastosowania sie do tresci wezwania
kierowanego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp”. Formutujgc zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nalezy zatem wykazaé¢, ktory element
warunku udziatu w postepowaniu nie zostat wykazany.

Whbrew stanowisku odwotujgcego, wykonawca ZUK w pismie z dnia 23 czerwca 2014 r.
podat uzasadnione przyczyny o obiektywnym charakterze, ktére uniemozliwiajg mu
uzyskanie od jego kontrahentéw poswiadczen nalezytego wykonania ustug w zakresie
odbioru odpadéw komunalnych. Wykonawca ZUK wykazywat doswiadczenie w wykonywaniu
ustug odbioru odpadéw komunalnych na terenie kilku gmin od ponad 1900 kontrahentéw
indywidualnych. W ocenie Izby uzyskanie poswiadczenia od kazdego z nich wigzac

musiatoby sie ze znacznymi trudnos$ciami natury techniczno — organizacyjnej i uprawniato
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wykonawce do poprzestania na oswiadczeniu wlasnym. Tym samym nalezato uznaé, ze
wykonawca ZUK wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w sposéb okreslony w
SIWZ. Zdaniem Izby, nie musiat sktada¢ jakichkolwiek poswiadczen, w tym réwniez
wystawionych przez gminy, na terenie ktérych realizowat kontrakty indywidualne. Ztozenie
takich poswiadczen wystawionych przez kilka gmin, a nieztozenie ich w odniesieniu do
trzech z nich, nie ma jakiegokolwiek znaczenia. Na marginesie jedynie nalezato wskazac, ze
z formalnego punktu widzenia zadna z gmin nie byta kontrahentem wykonawcy ZUK, gdyz
byli nimi klienci indywidualni mieszkajgcy na ich terenie.

Wbrew stanowisku odwotujgcego, odwotujacy wykazat w sposob zgody z SIWZ ilos¢
odebranych odpadéw na poziomie 2350,72 Mg, o czym $wiadczyta tre$¢ wykazu ustug
zatgczonego do oferty. Nieprawidtowym byto stanowisko odwotujgcego, jakoby wykonawca
ZUK miat obowigzek wykazania ilosci odebranych przez siebie odpaddéw w oparciu o
sprawozdania, czy karty przekazania odpadéw. Jak wynikato z pkt 9.1.3.5 SIWZ
zamawiajgcy jako dowod nalezytego wykonania ustug wymienit oswiadczenie wtasne, a
jedynie jako przyktad takiego oswiadczenia wskazat na sprawozdanie M-09. Oswiadczenia,
ktéorym mowa w tym postanowieniu, miaty dowodzi¢ jedynie tego, ze ustugi odbioru odpadéw
zostaly wykonane nalezycie. W szczegdélnosci oswiadczeniami tymi wykonawca nie miat
obowigzku wykazania ilosci odebranych odpadéw. Jak wynika z utrwalonego, jednolitego
orzecznictwa Izby, referencije, poswiadczenia czy inne dokumenty sktadane na
potwierdzenie faktu nalezytego wykonania ustug majg stuzy¢ tylko i wytgcznie wykazaniu
tego faktu. Doprecyzowanie cech ustugi istotnych z punktu widzenia warunku jest rolg
wykazu sktadanego przez wykonawce. Powyzsze stanowisko bierze sie stad, ze referencje
(poswiadczenia) nie sg przygotowywane wytgcznie na potrzeby danego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Zas w postepowaniach zamawiajgcy formutujg rozmaite
warunki, w ktérych za istotne uznajg odmienne cechy ustug. Niezasadnym bytoby
oczekiwanie, ze dokument referencyjny czy poswiadczenia bedg doktadnie odzwierciedlaty
tres¢ warunku.

Biorgc powyzsze pod uwage, niezasadne byto oczekiwanie odwotujgcego, aby
wykonawca ZUK ztozyt sprawdzania czy karty przekazania odpadoéw, z ktdérych w sposéb
jednoznaczny wynikataby ilos¢ odpadéw w wymaganym przez zamawiajgcego okresie.

Okolicznosé¢, iz na niektorych kartach przekazania odpaddéw uwidoczniono czesciowo
odpady o kodzie 19 12 12, czyli odpady pochodzgce z mechanicznej obrdbki, nie dowodzita,
ze nie sg to odpady komunalne. Powyzsze przyznat w odwotaniu sam odwotujgcy
wskazujac, ze odpady o takich kodach mogg powstawaé z odpadéw komunalnych, choé¢ nie
musza.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata, ze zarzut nie potwierdzit sie w ustalonym
przez nig stanie faktycznym sprawy.
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3. Zarzut naruszenia art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

Niezasadnym okazat sie zarzut naruszenia art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie
Z powotanym przepisem, zamawiajgcy zawiera umowe w sprawie zamowienia publicznego w
terminie nie krétszym niz 10 dni od przestania zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej, jezeli zawiadomienie zostato przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust.
2 ustawy Pzp.

Izba wzieta pod uwage, ze powotany przepis dotyczy terminu zawarcia umowy w
sprawie zaméwienia publicznego, czyli takiej umowy, ktéra jest zwiehczeniem postepowania,
jakie prowadzi zamawiajacy. Przepis ten nie dotyczy innych uméw, chocby taczylty sie one z
przedmiotem zamowienia. W szczego6lnosci umowg w sprawie zaméwienia publicznego, o
ktérej mowa w tym przepisie, nie jest umowa przejsciowa podpisana przez zamawiajgcego
na okres 1 miesigca, majaca zabezpieczaé jego potrzeby z zakresu odbioru odpaddéw, do
czasu podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Nie byto sporne, ze zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy
przestat odwotujgcemu w dniu 27 czerwca 2014 r. faksem, tj. w sposob okreslony w art. 27
ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zaprzeczyt, jakoby zawart umowe w sprawie zamowienia
publicznego. Podnoszac zarzut naruszenia art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, odwotujgcy
obowigzany byt zatem wykaza¢, ze zamawiajgcy zawart umowe w sprawie zaméwienia
publicznego przed 8 lipca 2014 r. Sporna okolicznos¢ faktyczna nie zostata przez
odwotujgcego wykazana. Nie $wiadczyt o zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego wydrukowany ze strony internetowej zamawiajgcego harmonogram odbioru
odpaddéw w miesigcu lipcu. Z harmonogramu tego wynikato, ze odpady w sektorze Il w tym
miesigcu odbierat bedzie wykonawca ZUK. Fakt odbierania przez niego odpaddéw w miesigcu
lipcu, nie oznacza jeszcze ze odbywaé sie to bedzie na podstawie umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, jaka zostata zawarta w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w ktérym wniesiono odwotanie. Odbiér odpaddéw mdgt by¢ wynikiem podpisania
przez zamawiajgcego umowy na odbiér odpaddéw w okresie przejsciowym, tj. do czasu

udzielania zaméwienia publicznego w wyniku przetargu.
4. Pozostale zarzuty
Pozostate zarzuty przedstawione w odwotaniu podlegaty oddaleniu, jako spéznione.
Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwofanie wniesione po

uptywie terminu okreslonego w ustawie. Poniewaz jednak lzba nie ma mozliwosci wydania

orzeczenia czesciowego, w tym przypadku postanowienia o odrzuceniu odwotania w czesci,
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w orzecznictwie Izby uksztattowat sie jednolicie prezentowany poglad, ze zarzuty spéznione
podlegajg oddaleniu bez merytorycznego ich rozpoznawania.

Zgodnie ze znajdujgcym zastosowanie w sprawie art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia. Termin na wniesienie odwotania jest
terminem zawitym, po ktérego uptywie prawo do skorzystania ze srodka ochrony prawnej
wygasa i nie podlega przywrdceniu.

Zdaniem Izby, wszystkie okolicznosci faktyczne, ktére umozliwiaty odwotujgcemu
sformutowanie pozostatych zarzutéw byty odwotujgcemu znane juz w dniu 4 czerwca 2014 r.,
tj. w dniu kiedy zamawiajacy przestat mu informacje o pierwszym wyborze oferty wykonawcy
ZUK jako najkorzystniejszej. Na powyzsze wskazuje chocéby fakt, ze odwotujgcy skorzystat z
prawa do wniesienia w dniu 13 czerwca 2014 r. odwotania, w ktérych sformutowat identyczne
zarzuty, jak w odwotaniu obecnie rozpoznawanym przez Izbe. Odwotujgcy wnidst odwotanie
z 13 czerwca 2014 r. w terminie okreslonym w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, jednakze
odwotanie to cofnagt w dniu 2 lipca 2014 r. na posiedzeniu Izby w sprawie o sygn. akt KIO
1220/14. Powielenie tych zarzutébw w odwotaniu z 3 lipca 2014 r. nalezato uzna¢ za
spoznione.

Niewatpliwa okoliczno$¢, ze zamawiajgcy po wniesieniu pierwszego odwotania
uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, po czym wezwat wykonawce ZUK do
uzupetnienia dokumentow na potwierdzenie dwoch warunkéw udziatu w postepowaniu i w
efekcie ponownie wybrat oferte tego wykonawcy jako najkorzystniejszg, nie obligowata
odwotujgcego od rezygnacji z popierania wniesionego przez siebie pierwszego odwotania z
13 czerwca 2014 r.

Dostrzezenia wymaga fakt, ze po wezwaniu wykonawcy ZUK do uzupetnienia
dokumentdw, zamawiajgcy ponownie wybrat oferte wykonawcy ZUK jako najkorzystniejsza.
Powyzsze fakty znane byty odwotujgcemu w momencie cofnigcia odwotania w dniu 2 lipca
2014 r. W dniu 27 czerwca 2014 r. otrzymat bowiem od zamawiajgcego informacje o
ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej. Stanowisko zamawiajgcego oznaczato, ze w
dalszym ciggu istniat pomiedzy nim a odwotujgcym spér, ktory wynikat z zarzutow
przedstawionych w pierwszym odwotaniu. Przedmiotem pierwszego odwotania byto
zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia wykonawcy ZUK w powodu
niewykazania trzech warunkéw udziatu w postepowaniu a takze zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty tego wykonawcy. Skoro zamawiajgcy powtérnie wybrat oferte wykonawcy
ZUK jako najkorzystniejszg, zatem nie zgadzat sie z zarzutem zaniechania odrzucenia oferty
i zaniechania wykluczenia go z postepowania. Zatem zarzucany stan zaniechania czynnosci

wykluczenia i zaniechania czynnosci odrzucenia oferty dalej istniat.
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Fakt powtarzania pewnych czynnosci przez zamawiajgcego jest tu bez znaczenia -
okolicznosci stanowigce o podstawach ewentualnego wykluczenia i odrzucenia w niniejszym
postepowaniu pozostaty niezmienione, a informacje o ich wystgpieniu odwotujgcy uzyskat juz
przy pierwszym wyborze. Odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia nowego
odwotania w terminie wynikajgcym z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jedynie wobec nowych
czynnosci, jakich zamawiajgcy dokonat po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej i te
zarzuty podlegaty rozpoznaniu w analizowanej sprawie. Powyzsze nie zmienia jednak faktu,
ze w poprzedniej sprawie podlegaty wszystkie inne zarzuty.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze poprzednie odwotanie musiat
cofngé, gdyz niezaleznie od zasadnosci podniesionych zarzutéw musiatoby byé ono
oddalone. Stanowisko odwotujgcego nie znajduje oparcia w przepisach ustawy Pzp. W mysl|
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, uwzglednienie odwotania nastepuje, jezeli Izba stwierdzi takie
naruszenie przepiséw ustawy, ktére ma lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. W
razie stwierdzenia przez lzbe w poprzedniej sprawie, ze zamawiajgcy rzeczywiscie zaniechat
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy ZUK, wzglednie zaniechat wykluczenia go z
postepowania, nakazataby zamawiajgcemu wykonanie takich czynnosci na podstawie art.
192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Podkreslenia wymaga réwniez to, ze w mysl art. 191 ust. 2
ustawy Pzp, lIzba przy wyrokowaniu bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Z mocy tego przepisu przy wyrokowaniu lzba ocenitaby, czy naruszenia
ustawy Pzp istniejg jeszcze w chwili wyrokowania, biorgc pod uwage stan rzeczy istniejgcy
na ten dzieh.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania Izba w analizowanej sprawie uznata, ze
zarzuty, kt6re zostaty przez odwotujgcego uprzednio cofniete i powtérzone obecnie, mogty i
powinny by¢ rozpatrywane w poprzednim postepowaniu odwotawczym. Cofniecie odwotania
w sprawie o0 sygn. akt KIO 1220/14 oznacza, ze przywotanie zarzutow z cofnietego
odwotania w identycznej tresci w rozpoznawanym odwotaniu nalezy uzna¢ za dziatanie

spoznione, co skutkowato oddaleniem odwotania w tej czesci.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdére miato
wpltyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, co ze

wskazanych wyzej wzgleddéw nie miato miejsca w analizowanej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w pkt 1 sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajagcego w wysokosci
3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5

ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw

z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: .......cocoiiiiienennns

Czlonkowie: = i
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