Sygn. akt: KIO 2136/15

WYROK
z dnia 16 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 02 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce Konsorcjum: KOMA Sp. z o.0. Sp.K., Przedsiebiorstwo Handlowo
Ustugowe A., ul. Sikorskiego 19 c, 19-300 Etk w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmine Barczewo, Plac Ratuszowy 1, 11-010 Barczewo,

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie¢ o udzielenie zaméwienia Zakitad Ustug
Komunalnych Sp. z o.0. ul. Wojska Polskiego 15 11-010 Barczewo zgtaszajgcego swoje
przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci wykluczenia
odwotujacego konsorcjum z postepowania oraz nakazuje ponowne badanie i ocene
ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Barczewo

2.1, zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2, zasgdza od Gminy Barczewo na rzecz Konsorcjum: KOMA Sp. z 0.0. Sp.K.,
Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe A., ul. Sikorskiego 19 ¢, 19-300 Eik kwote 11 498 zt
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40 gr (stownie: jedenascie tysiecy czterysta dziewiecdziesigt osiem ztotych, czterdziesci
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

kosztow dojazdu petnomocnika na posiedzenie do Krajowej Izby Odwotawczej.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (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 Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: @ ...



Sygn. akt KIO 2136/15

UZASADNIENIE

Gmina Barczewo, Plac Ratuszowy 1, 11-010 Barczewo, dalej zwana takze
»<Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.” Odbior i
transport odpaddéw komunalnych z terenu gminy Barczewo w okresie od dnia 1
pazdziernika 2015 r. do dnia 31 grudnia 2016 r".

W dniu dnia 9 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy ogtosit przedmiotowe postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej progéw okreslonych w art, 11 ust. 8
Pzp.

Do terminu sktadania ofert tj. do dnia 17 wrzeénia 2015 r., zostaty ztozone dwie oferty
przez:1). Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. z siedzibg w Barczewie, z ceng 885,000,00
zt., oraz Konsorcjum firm: - KOMA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
Komandytowa z siedzibg w Etku - Lider Konsorcjum - Przedsigbiorstwo Handlowo
Ustugowe A. z siedzibg w Orzyszu z ceng 733 414,50 zi.

Zamawiajgcy pismem z dnia 28 wrzesnia 2015 r. poinformowat wykonawcow o
wyborze najkorzystniejszej oferty za kitérg zostata uznana oferta Zaktadu Ustug
Komunalnych Sp. z 0.0. z siedzibg w Barczewie, oraz o wykluczeniu z postepowania
Konsorcjum firm: KOMA Spétka z o.0. Spétka K. oraz Przedsiebiorstwo Handlowo
Ustugowe A. . Za podstawe prawnag wykluczenia Odwotujgcego Zamawiajagcy uznat art. 24
ust. 2 pkt 4 Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp.

Wykluczony wykonawca, zwany dalej takze ,Odwotujgcym” wnidst do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci wykluczenia go z postepowania.

W ztozonym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu niezasadne:

1. wykluczenie z postepowania wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia tj. Konsorcjum firm: KOMA Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka
Komandytowa i Przedsiebiorstwa Handlowo Ustugowego A. i tym samym odrzuceniu ich
oferty, pomimo, iz wykazali spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;

2. wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Zaktad Ustug Komunalnych Sp.
z 0.0., pomimo, iz oferta ztozona przez Konsorcjum firm: KOMA Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka Komandytowa i Przedsiebiorstwa Handlowo Ustugowego A.,
spetniajgca wszystkie wymagania okreslone w SIWZ, byta najkorzystniejsza;

3. zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Podnoszgc powyzsze wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 113 Pzp,
art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp, art. 24 ust. 4 Pzp , art. 22 ust. 1 pkt 1) Pzp i art. 89 ust. 1 pkt5)
Pzp, a takze art. 23 ust. 11 3 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1) Pzp.



Podnoszac ww. zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu uwzglednienie odwotania i
nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Zaktadu Ustug Komunalnych Sp. z o.0.
jako najkorzystniejszej, a takze uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcow: KOMA
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka Komandytowa oraz Przedsiebiorstwo
Handlowo Ustugowe A. .

Uzasadniajgc powyzsze zarzuty i zadania Odwotujgcy podat, ze w trakcie badania i
oceny ofert Zamawiajgcy dokonat czynnosci niezgodnej z prawem zaméwien publicznych
polegajgcej na wezwaniu Odwotujgcego pismem z dnia 23 wrzesnia 2015 r. do ztozenia
dokumentow na potwierdzenie spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu okreslonych w
art. 22 ust. 1 pkt 1) Pzp, ktérych nie wymagat w SIWZ, w czesci ,Dokumenty i oswiadczenia
wymagane dla potwierdzenia przez wykonawcoéw warunkéw udziatu w postepowaniu”.

W odpowiedzi na w/w pismo, pomimo, iz w ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy nie byt
uprawniony do ich zadania (nie wskazano ich w SIWZ w czesci zawierajgcej okreslenie
dokumentéw i oswiadczen jakie nalezy ziozy¢ na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu), Odwotujgcy ztozyt: - aktualne zezwolenie na transport odpadow,
wydane dla KOMA Sp. z 0.0. Sp. K. - aktualne zezwolenie na zbieranie odpadow, wydane
dla Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe A. - zaswiadczenie o wpisie KOMA Sp. z o0.0. Sp.
K do rejestru podmiotow zbierajgcych zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny.

Natomiast wykonawcy celem potwierdzenia spetniania powyzszego warunku,
zobligowani zostat do ztozenia wraz z oferta tylko oswiadczenia o spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednakze Zamawiajgcy w trakcie czynnosci badania ztozonych ofert powzigt
watpliwosci co do prawdziwosci ztozonego przez wykonawce oswiadczenia o spetnianiu
warunkéw udzialu w postepowaniu i wystgpit do wykonawcy o przedtozenie kopii
dokumentdéw ujetych powyzej w pkt 1,2 oraz 3 §2 zatgcznika nr 1 do SIWZ. Jak wynika z
pisma Zamawiajgcego, po analizie przedstawionych przez Odwotujgcego dokumentéw
Zamawiajgcy domniemywat, iz Konsorcjum bedzie realizowa¢ zamdwienie z podziatem na:
Koma Sp. z 0.0. Sp. K - transport odpadéw, Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe A. -
zbieranie odpadow. Dalej Zamawiajacy stwierdzit, ze przy takim podziale zadan ten drugi z
Wykonawcow bedzie zbierat zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny i dlatego powinien
posiada¢ wpis do rejestru, o ktbrym mowa w ustawie o zuzytym sprzecie elektrycznym i
elektronicznym, a skoro go nie posiada to w konsekwencji stwierdzit, ze cate Konsorcjum
nie wykazato spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1
pkt 1 Pzp i nalezy je wykluczy¢ z postepowania. Nieprawidtowoscig po stronie
Zamawiajgcego, byto wezwanie Odwotujgcego pismem z dnia 23 wrzesnia 2015 r. do
ztozenia dokumentéw nie wymaganych dla ztozenia na potwierdzenie spetnienia warunkéw

udziatu w postepowaniu.



Zgodnie z SIWZ pkt 10 zatytutowanym ,Warunki udzialu w postepowaniu i opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw”, Zamawiajgcy zapisat, iz: ,10.1 W
postepowaniu mogg wzigé udziat wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp: 10.1.1 Posiadajg uprawnienia
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynno$ci, jezeli przepisy prawa naktadajg
obowigzek ich posiadania. Zamawiajgcy nie opisat sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udziatu w tym zakresie.

Wg postanowien SIWZ wykonawca spetni warunek, jesli ztozy tylko samo o$wiadczenie
z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Réwniez w SIWZ w pkt 11 zatytutowanym ,Dokumenty i
o$wiadczenia wymagane dla potwierdzenia przez wykonawcow warunkow udziatu w
postepowaniu”, jako dokument wymagany w zakresie warunku z art. 22 ust. 1 pkt 1) Pzp
Zamawiajgcy wymienit jedynie oswiadczenie wykonawcy wg. wzoru - zatgcznik nr 3 do
SIWZ. Przy tak uksztattowanych zapisach SIWZ, Zamawiajgcy jednoznacznie zakreslit
jakich dokumentéw potrzebuje od wykonawcéw aby zbadac¢ czy spetnia warunek udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1) i tym samym ograniczyt sobie
mozliwos¢ zadania w dalszej czesci postepowania ztozenia innych dokumentéw,
przewidzianych w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane.

Wskazat nadto za wyrokiem KIO (sygn. akt KIO 425/12) iz mozliwos¢ zgdania od
wykonawcow dokumentéw, o ktérych mowa w w/w rozporzgdzeniu przewiduje art. 26 ust. 3
Pzp, jednakze zakres tego zgdania ograniczony jest zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2) Pzp,
wytgcznie do dokumentdédw uprzednio wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia. Tym samym na etapie
postepowania, w toku badania i oceny ofert, Zamawiajgcy nie jest uprawniony do
odstepowania od ustalonych warunkéw prowadzenia postepowania i zadania tego rodzaju
dokumentéw.

W nawigzaniu do powyzszego Odwotujgcy podnidst drugg kwestie odnoszgcg sie do
czynnosci Zamawiajgcego majacg W konsekwencji znaczenie dla wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania, polegajagca na samowolnym przyporzadkowaniu
poszczegdlnym konsorcjantom zadan przy realizacji zaméwienia - niezgodnie z ich
faktycznymi ustaleniami konsorcjantéw tj. firmie KOMA Sp. z o.0. Sp. K. - transport
odpaddéw (pismo Zamawiajgcego z dnia 28 wrzesnia 2015 r. strona 3 i 4 ), za$ firmie
Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe A. - zbieranie odpaddw, a nastepnie oceniat czy
poszczegodlni konsorcjanci posiadajg uprawnienia wymagane przepisami prawa do
wykonywania w/w zadan (wg. tego podziatu dokonanego przez Zamawiajgcego). Podat, ze

Zamawiajacy sugerujac, ze przedmiotowe zamowienie skfada sie z dwoch elementéw
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(ktorymi Wykonawcy mieliby sie podzieli¢ przy jego realizacji) tj. ze zbierania odpaddw i
transportu odpadow jest w btedzie, gdyz jak wynika z opisu przedmiotu zamowienia (pkt 3
SIWZ) polega ono gtéwnie na odbieraniu odpadéw od wtascicieli nieruchomosci (a nie
zbieraniu odpadéw w rozumieniu ustawy o odpadach) i transporcie ich do RIPOK. Do
wykonywania takiej dziatalnosci, zgodnie z przepisami konieczne jest posiadanie przez
przedsiebiorce: 1) wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania
odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci (w rozumieniu art. 9b ustawy z dnia 13
wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach) 2) zezwolenia na transport
odpaddéw, wydanego przez staroste wiasciwego ze wzgledu na miejsce siedziby lub
zamieszkania transportujgcego odpady, o ktorym mowa w art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 14
grudnia 2012 r. o odpadach Powyzsze czynnosci w realizacji zamdwienia, zgodnie z
podziatem zadan, miata wykonywa¢ KOMA Sp. z o.0. Sp. K., ktéra posiada oba w/w
uprawnienia do prowadzenia tej dziatalnosci, a ponadto posiada réwniez zezwolenie na
zbieranie odpadéw z dnia 3 grudnia 2013 r. wydane przez Staroste Olsztynskiego tj. organ
wtasciwy ze wzgledu na miejsce zbierania odpadow.

Wedtug Odwotujgcego, zadaniem Przedsiebiorstwa Handlowo Ustugowego A. byto
wspolnie z KOMA Sp. z o.0. Sp. K prowadzenie Punktu Selektywnej Zbiorki Odpadow.
Wykonawcy sktadajgc wspdlng oferte w niniejszym postepowaniu skorzystali z dyspozyciji
art. 23 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym wykonawcy mogg sie ubiega¢ wspdlnie o zamédwienie.
Celem i ideg konsorcjum jest taczenie potencjatu w ubieganiu sie o dane zamdwienie.
Wéwczas nie jest wymagane aby kazdy z konsorcjantéw spetniat warunki udziatu w
postepowaniu (art. 22 ust. 1PZP), wystarczajgcym jest aby spetniali je wspolnie.

Dla potwierdzenia zasadnosci oceny mozliwosci sumowania potencjatow przywotat
wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 18 lutego 2015 r.
(sygn. Il SA/Wr 882/14) gdzie sad stwierdzit, ze ,Zamawiajacy nie moze wymagac (legalnie
w Swietle prawa), aby warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego zostaly spetnione samodzielnie przez kazdego z partnerow konsorcjum.
Warunki te powinno spetnia¢ natomiast konsorcjum jako catos¢. Jesli po zsumowaniu
potencjatu wszystkich cztonkédw konsorcjum warunek opisany przez zamawiajgcego
zostanie spetniony tacznie przez wszystkich konsorcjantéw, zamawiajgcy powinien
stwierdzi¢, ze kazdy z nich potwierdzit spetnienie takiego warunku udziatu w postepowaniu”.

Zamawiajgcy postapit wbrew regutom przedstawionym wyzej, bowiem dysponujgc w
aktach sprawy zaswiadczeniem o wpisie jednego z Konsorcjantow (Koma Sp. z 0.0. Sp. K.)
do rejestru podmiotéw zbierajgcych zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny prowadzonego
przez GIOS (informacja z GIOS z dnia 11 marca 2013 r.), wymagat (na etapie badania
ofert) posiadania takiego samego wpisu od drugiego z cztonkéw konsorcjum. Zamawiajgcy
zignorowat fakt, iz Koma Sp. z o0.0. Sp. K. posiada wpis do rejestru podmiotéw
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odbierajgcych zuzyty sprzet elekiryczny i elektroniczny i wobec braku tozsamego wpisu u
drugiego z Konsorcjantdéw uznat, iz cate Konsorcjum nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1) Pzp. Postepowanie to nie tylko byto
niezgodne z przepisami ustawy prawo zamowien publicznych i aktualnym orzecznictwem
KIO, o czym byta mowa wyzej, ale takze z regutami ubiegania sie o przedmiotowe
zamobwienie ustalonymi przez samego Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia. W pkt 10.4 SIWZ Zamawiajgcy przewidziat, iz. ,W przypadku wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sige o realizacje zamdwienia, kazdy z warunkow okreslonych w pkt
10.1.1.1-10.1.5 winien spetnia¢ co najmniej jeden z tych wykonawcow albo Ci wykonawcy
wspaolnie”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie. Odnoszac sie do gtéwnego zarzutu odwotania w postaci wykluczenia
Konsorcjum Zamawiajgcy wskazat, ze Szczego6towy Opis Przedmiotu Zamoéwienia (SOPZ)
w § 1 ust. 4 pkt 2 przewidywat dla wykonawcy obowigzek prowadzenia Punktu Selektywnej
Zbiérki Odpaddéw Komunalnych (PSZOK). Z dokumentéw przedstawionych przez
Konsorcjum wynikat nastepujgcy podziat zadan w ramach realizacji zaméwienia, ktory byt
determinowany trescig przedstawionych decyzji wydanych na rzecz poszczegdlnych
konsorcjantow i ktory ostatecznie zostat potwierdzony przez odwotujacego w tresci
odwotania: KOMA Sp. z 0.0. Sp. K. zgodnie z decyzjg Starosty Eickiego z dnia 27 lutego
2013 r. numer R.6233.8.2013 posiada uprawnienia do wykonywania transportu odpaddw.

PHU A. na podstawie decyzji Starosty Olsztynskiego z dnia 21 kwietnia 2015 r. zmienione;j
dnia 15 wrzesnia 2015 r. znak: GS.6233.1.18.2015.HS. posiada zezwolenie na zbieranie

odpadéw w Barczewie.

Zgodnie z zapisem § 3 ust. 1 pkt 5 SOPZ do przepiséw prawa powszechnie
obowigzujagcych, ktére miaty wptyw na wykonanie przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy
zaliczyt ustawe z dnia 29 lipca 2005 r. o zuzytym sprzecie elektrycznym i elektronicznym,
natomiast zgodnie z § 2 ust. 1 lit. d SOPZ wykonawca powinien przedtozy¢ zaswiadczenie
lub inny dokument o wpisie do rejestru podmiotow zbierajgcych zuzyty sprzet elektryczny
lub elektroniczny, o ktérym mowa w art. 49 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach. Ponadto przed rozpoczeciem dziatalnosci w zakresie, o ktérym mowa w ust. 1 tj,
w zakresie zbierania zuzytego sprzetu, podmiot jest obowigzany uzyska¢ wpis do rejestru
(ust. 2), a dziatalno$¢ w zakresie, o ktorym mowa w ust. 1 czyli w zakresie zbierania
zuzytego sprzetu (prowadzgcego PSZOK), moze prowadzi¢ wytgcznie podmiot wpisany do
rejestru.

Ponadto wskazat, ze PHU A. na podstawie decyzji Starosty Olsztynskiego z dnia 21
kwietnia 2015 r. zmienionej dnia 5 wrzesnia 2015 r. znak: GS.6233.1.18.2015.HS. posiada

zezwolenie na zbieranie odpadéw w Barczewie, czyli w rozumieniu przepiséw o0 zuzytym
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sprzecie elektrycznym i elektronicznym jest zbierajgcym odpady. Nie przedtozyt natomiast
dokumentdéw potwierdzajgcych dokonanie wpisu do rejestru zgodnie z wymogami art. 37
ust. 3 ustawy o zuzytym sprzecie elekirycznym i elektronicznym, ani potwierdzajgcych
dokonanie wpisu do rejestru zgodnie z wymogami art. 49 i 50 ustawy o odpadach, ktérych
Zamawiajgcy wymagat zgodnie z zapisem par. 2 ust. 1 pkt. 1 d SOPZ.

Wobec powyzszego Zamawiajacy stwierdzit, ze PHU A. nie byt i nie jest podmiotem
uprawnionym w Swietle przepiséw ustawy o zuzytym sprzecie elektrycznym i
elektronicznym do prowadzenia PSZOK.

Drugi z konsorcjantow, t. KOMA Sp. z o0.0. Sp. k. przedstawita co prawda
potwierdzenie nadania numeru rejestrowego nadanego przez GIOS zgodnie z art. 10
ustawy o zuzytym sprzecie elekirycznym i elektronicznym (przepis ten nie obowigzuje
obecnie, zostat uchylony). KOMA Sp. z o.0. Sp. k. nie przedstawita jednak zadnych
dokumentow, pozwolen, ani decyzji z ktérych wynikatoby, ze jest podmiotem uprawnionym
do zbierania odpadoéw, a tym samym do prowadzenia na terenie Gminy Barczewo PSZOKu
zgodnie z wymaganiami SOPZ. Jednoczesnie podkreslit, ze w odniesieniu do KOMA Sp. z
0. 0. Sp. k. wpis w rejestrze GIOS zostat dokonany w zwigzku z wydaniem dla KOMA Sp. z
0. 0. Sp. k. decyzji na odbiér odpadéw komunalnych, a nie w zwigzku ze spetnieniem
obowigzku wynikajacego z art. 37 ust. 3 ustawy o zuzytym sprzecie elektrycznym i
elektronicznym.

Podat takze, ze dla prowadzenia obu tych dziatalnosci ustawodawca ustanowit odrebne
regulacje prawne, co nie pozwala na dowolnos¢ w ich utozsamianiu. W przypadku
odbierania odpaddéw warunkiem prowadzenia tej dziatalnosci jest uzyskanie wpisu do
rejestru dziatalnosci regulowanej prowadzonego zgodnie z art. 9b ustawy z dnia 13
wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, natomiast w przypadku
zbierania odpaddéw konieczne jest uzyskanie zezwolenia wydawanego w trybie art. 41 ust. 1
i 2 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach.

Konkludujgc swoje stanowiska Zamawiajgcy stwierdzit, ze w sSwietle powyzszych
ustalen zdaniem Zamawiajgcego PHU A. jako zbierajacy nie spetniat wymagan
przewidzianych zapisem par. 2 ust. 1 pkt. 1 d SOPZ, a to jednoczesnie oznacza, ze w
Swietle art. 22 ust. 1 pkt. 1 ustawy PZP nie wykazat, ze posiada uprawnienia do
wykonywania okreslonej dziatalnosci, cho¢ przepisy prawa przewidujg taki obowigzek (wpis
do rejestru). Warunki przewidziane zapisem par. 2 ust. 1 pkt. 1 d SOPZ w zakresie wpisu
do rejestru spetniat natomiast pozornie drugi z konsorcjantow czyli KOMA Sp. z o0.0. Sp. k.,
ktéra przedstawita dokument potwierdzajgcy wpis do rejestru GIOS, jednak jak wspomniano
wyzej wpis ten zostat dokonany w zwigzku z odbieraniem odpaddw, a nie ich zbieraniem, a
nadto KOMA Sp. z 0.0. Sp. k. nie posiada wtasnego PSZOKu na terenie Gminy. W Swietle
takich ustalen jedynym logicznym wnioskiem jest, ze skoro PSZOK miat by¢ prowadzony
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przez PHU A., ale konsorcjant ten spetniat wymogoéw w zakresie wpisu do rejestru i
jednoczesnie skoro KOMA Sp. z 0.0. Sp. K. posiada wpis do rejestru GIOS, lecz jest on
nieodpowiedni dla dziatalnosci polegajgcej na zbieraniu odpadéw i nie posiada
jednoczesnie pozwolenia na zbierania odpadéw w formie PSZOKu na terenie Gminy
Barczewo, to zaden z konsorcjantéw nie moze prowadzi¢ PSZOKu, a tym samym zaden z
konsorcjantow nie spetnia wymogdow przewidzianych w par. 2 ust. 1 pkt. 1 d SOPZ.SOPZ, a
wiec konsorcjum réwniez nie spetnia tych wymogoéw. Préba ,postuzenia sie" w tym
przypadku wpisem do rejestru GIOS jaki posiada KOMA Sp. z 0.0. Sp. k. przez drugiego
konsorcjanta tj. PHU A. nie moze by¢ uznana za legalna, gdyz bedzie prowadzi¢ do
obejscia bezwzglednie obowigzujgcych przepisbw regulujgcych pozwolenia, licencje lub
koncesje na prowadzenie okre$lonej dziatalnosci gospodarczej.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. ul. Wojska Polskiego 15 11-010 Barczewo, dalej
zwany takze ,Przystepujgcym”. W ztozonym piSmie procesowym popart stanowiska
Zamawiajgcego i wnioést o oddalenie odwotania. Wskazat miedzy innymi na fakt, ze
Zamawiajgcy mogt w oparciu o przepis art. 25 ust.1 Pzp Zzgda¢ od Odwotujgcego
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a w
szczegblnosci wykazania posiadania uprawnien do wykonywania danego zamowienia.
Ponadto podkreslit, ze nie jest wazne w ktérym miejscu wsrdd postanowien SIWZ zostat
wskazany wykaz dokumentow, kitdrych posiadanie umozliwiato dokonanie oceny spetniania
warunkéw udziatu, gdyz SIWZ nalezy oceniac¢ jako catosc¢.

Ponadto wskazat, ze w obowigzujgcym stanie prawnym jezeli dany podmiot chce
prowadzi¢ dziatalnos¢ zaréwno w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci oraz w zakresie ich zbierania w formie PSZOK, powinien posiada¢ zaréwno

wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej, o jakim mowa w art. 9b ustawy o utrzymaniu

porzadku i czystosci w gminach oraz zezwolenie na zbieranie odpaddw, o ktérym stanowi

art. 41 ustawy o odpadach. Kazda z tych dziatalnosci, jezeli w jej ramach dokonywane jest -
odpowiednio - odbieranie albo zbieranie zuzytego sprzetu - podlega aktualnie obowigzkowi
ujawnienia w Rejestrze Zuzytego Sprzetu Elektrycznego i Elektronicznego prowadzonego
przez Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska. Natomiast zaden z cztonkéw konsorcjum
takiego zezwolenia i wpisu do Rejestru nie posiadat.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujacego ustalita, co
nastepuje.



Zarzut odwotania co do niezasadnego wykluczenia Odwotujgcego =z
postepowania znalazt potwierdzenie i tym samym odwotanie zostato 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. Izba stwierdzita nadto, ze Odwotujacy posiada interes we wniesieniu srodkéw ochrony
prawnej, gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania, biorgc pod uwage ustalone kryterium
oceny ofert to jego oferta z najnizszg ceng, bytaby oferta najkorzystniejsza.

Roéwniez Przystepujgcy posiada interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzysé
Zamawiajgcego — strony do ktérej zgtosit przystapienie, gdyz jego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszag w postepowaniu, a wykonawca wnoszacy odwotanie kwestionuje
prawidtowos$¢ tego wyboru.

Osig sporu w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym jest kwestia czy w mysl
wymagan postanowien SIWZ Zamawiajacy miat prawo zada¢ od Odwotujgcego
przedstawienia dokumentéw wymienionych w wezwaniu z dnia 23 wrzesnia 2015 roku, oraz
czy mozliwe jest dowolne tgczenie potencjatow cztonkdédw konsorcjum tak, aby tacznie
(arytmetycznie) spetni¢ wymagania SIWZ.

Na wstepie wskazaé¢ nalezy, ze SIWZ jest dokumentem o szczegdlnym znaczeniu w
postepowaniu o zamoéwienie publiczne - z jednej strony wyznacza wykonawcom
ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia wymagania, ktére ma spetnia¢ oferta, by uczynic
zados¢ potrzebom Zamawiajgcego, w szczegdlnosci opisuje przedmiot zamowienia oraz
spos6b dokonania oceny spetniania warunkdéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, z drugiej zas - granice, w jakich moze poruszac¢ sie Zamawiajgcy
dokonujgc oceny ztozonych ofert. Z tak uksztattowanymi przez Zamawiajgcego
postanowieniami SIWZ sg zwigzani zaréwno wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu,
jak i sam Zamawiajgcy. W oparciu o wskazane w tresci SIWZ m.in. warunki udziatu w
postepowaniu oraz zawarty w nich opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkow - wykonawcy podejmujg decyzje o wzieciu udziatu w postepowaniu. Dlatego za
niedopuszczalne wuzna¢ nalezy dokonanie przez Zamawiajgcego oceny ofert,
przeprowadzonej w oparciu o nie podany w SIWZ opis sposobu oceny postawionych
warunkéw udziatu.

Tym samym SIWZ jest specyficznym aktem prawnym ustalonym w oparciu o przepisy
ustawy Pzp przez Zamawiajgcego, na potrzebe konkretnego postepowania o zamowienie,
okreslajgcym jego potrzeby w zakresie przedmiotu zamoéwienia, warunkdéw udzialu w

postepowaniu, a takze kryteria oceny ofert.
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Stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy ma prawo do takiego okreslenia warunkéw udziatu

w postepowaniu i zasad dokonywania ich oceny, ktéry w jego opinii zweryfikuje rzeczywistg
zdolnos¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia.
Tak ustalona tres¢ SIWZ stanowi niejako instrukcje dla wykonawcow, w jaki sposdb majg
sporzadzi¢ poprawng oferte, a takze statuuje gwarancje ze jesli wykonawcy postapia
zgodnie z tg instrukcjg, to Zamawiajacy nie moze ich wykluczy¢ z postepowania ani
odrzucic¢ ich oferty. Warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez ustawodawce w art.
22 ust.1 oraz art. 24 ust.1 Pzp, sg rozumiane jako wymagania odnoszace sie do
wiasciwosci wykonawcy zainteresowanego ubieganiem sie o realizacje zamoéwienia
publicznego. Od warunkéw udziatu nalezy odrézni¢ opis sposobu dokonywania oceny ich
spetniania przez Zamawiajgcego. Opis to po prostu kryteria, ktérymi kierowat bedzie sie
Zamawiajgcy przy ocenie czy w danym konkretnym postepowaniu wykonawca spetnia te
warunki. O ile same warunki udziatu sg okreslone w ustawie, o tyle opis oceny ich
spetniania jest dokonywany przez samego Zamawiajgcego, ktoéry biorgc pod uwage
wartos¢, przedmiot, specyfike kazdego zaméwienia dokonuje konkretyzacji ogdlnych
warunkéw ustawowych poprzez opis sposobu dokonywania oceny ich spetniania.

Podkresli¢ nalezy, ze opis oceny spetniania warunkéw nie jest konieczny w stosunku
do wszystkich warunkéw. Dotyczy to przede wszystkim art. 24 ust.1 (przestanki
wykluczenia), ktére sg na tyle jednoznaczne, iz w zasadzie nie wymagajg one dalszego
opisu przez Zamawiajgcego. Natomiast odnosnie warunkow z art. 22 ust.1 to Zamawiajgcy
nie jest zobowigzany do opisu wszystkich warunkéw tam okreslonych, a jedynie tych ktére
uwaza za niezbedne z punktu widzenia zapewnienia prawidtowosci wykonania zamowienia
publicznego. Na powyzsze wskazuje przepis art. 26 ust.2a ustawy wg. ktérego wykonawca
zobowigzany jest wykazac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu tylko i wytacznie
na zadanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym. Nadto w mys| w mysl
rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw Zamawiajgcy zada dokumentéw w
postepowaniach powyzej progéw unijnych na potwierdzenie spetniania warunkéw z art. 22
ust.1 tylko i wytgcznie w zakresie w jakim dokonywany jest opis sposobu oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. W przypadku, kiedy Zamawiajgcy nie zazadat ztozenia
okreslonych oswiadczen lub dokumentéw, nie moze nastepnie wykluczy¢ wykonawcy z
powodu niewykazania spetniania okreslonych warunkéw udziatu w postepowaniu. W
podobnej kwestii wypowiedziat sie Sad Okregowy w Nowym Sgczu, ktéry w wyroku z dnia 6
marca 2015 roku sygn.. Ill Ca 70/15 stwierdzit, ze ,zapisy w SIWZ powinny by¢ ttumaczone
zgodnie z ich literalnym brzmieniem. Przede wszystkim muszg mie¢ charakter precyzyjny
| jednoznaczny, a watpliwosci powstate na tym tle muszg by¢ rozstrzygane na korzysSc
wykonawcy. Obowigzek takiego formutowania i ttumaczenia ma na celu realizacje zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcdow przystepujgcych do
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przetargu. Obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie oceny ofert tylko w odniesieniu do
postanowien zawartych w SIWZ, a nie do wtasnych interpretacji czy intencji”.

W przedmiotowym postepowaniu, kidre jest postepowaniem ponizej tzw. progdéw
unijnych Zamawiajgcy miat petne podstawy, aby nie zgda¢ od wykonawcow na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu sktadania dokumentéw i poprzestac¢ tylko w tym
zakresie na oswiadczeniu. Tak tez Zamawiajgcy uczynit, gdyz w zakresie warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych w art. 22ust.1 Pzp, a ktére wymienit w pkt od 10.1.1 do 10.1.5
jednoznacznie stwierdzit, ze ,wykonawca spetni (przypis. ,dany”) warunek jezeli ztozy
o$wiadczenie z art. 22 ust.1 ustawy Pzp.”

Niewatpliwym jest, ze Odwotujgcy wraz z oferta ziozyt tylko przedmiotowe
o$wiadczenie wg. wzoru wskazanego przez Zamawiajgcego i nie skfadat dodatkowych
dokumentow majgcych potwierdza¢ ztozone oswiadczenie, co do spetniania danego
warunku udziatu. Zauwazy¢ nalezy ponadto, ze w paragrafie 2 zatgcznika nr 1 do SIWZ,
bedacego SOPZ wskazano, iz w dniu sktadania ofert wykonawca przedstawi dokumenty
potwierdzajgce spetnienie przez niego wymagan w zakresie realizacji zamoéwienia. Nie
wskazano na czym to przedstawienie miatoby polegac¢, a w szczegd6lnosci czy dokumenty
winny by¢ ztozone wraz z oferta.

Mimo tak opisanego sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy w trakcie badania ofert, kierujgc sie — jak twierdzi, ,zasadg nalezytej
staranno$ci” wezwat Odwotujgcego pismem z dnia 23 wrzesnia 2015 roku w trybie art. 26
ust. 3 w zwigzku z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp ,do przedtozenia stosownych dokumentéw w
celu zbadania oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego” tj. do
przedtozenia wszystkich dokumentow wymienionych w ww. § 2 zatgcznika nr 1 do SIWZ.

Analizujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze w Swietle powyzszego niewatpliwym jest iz
Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia dokumentéw wymienionych w § 2 zatgcznika nr 1 do
SIWZ wraz z ofertg, gdyz powyzsze wezwanie nie odnosito sie do uzupetnienia tresci oferty
o wskazane dokumenty, lecz ich ziozenie miato na celu dokonanie oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, co w SIWZ nie zostato ustalone.

W Swietle ztozonej oferty Izba stwierdza, ze Odwotujagcy ztozyt wraz z ofertg formalnie
poprawne oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu. W tej sytuacji jezeli nawet
Zamawiajgcy powzigt watpliwosci do oswiadczenia Odwotujgcego o dysponowaniu
wymaganymi zezwoleniami i wpisem do rejestru to nie moégt ich rozwiewaé wzywajgc
wykonawce do przedstawienia niewymaganych w SIWZ dla oceny spetniania warunku
udziatu dokumentdéw. Zamawiajgcy powinien zatem poprzestaé na wezwaniu do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, artykutujgc swe watpliwosci w tym zakresie.
Jednakze w sytuacji kiedy Odwotujacy ztozyt wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty
to Zamawiajgcy miat je obowigzek ocenic.
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Z powyzszg sprawg zwigzana jest takze kwestia podnoszona przez Odwotujagcego, ze

zatgcznik do SIWZ nie jest wtasciwy dla wskazywania dokumentéw wymaganych przez
Zamawiajgcego dla dokonania oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.
Izba uznaje zasadnos$¢ takiego stanowiska i wskazuje, ze sporzadzajgc SIWZ Zamawiajgcy
nie tylko winien przestrzegaé tresci przepisu art. 36 Pzp co do zakresu danych ktére winny
by¢ w SIWZ zawarte, ale takze istotna jest kolejnos¢ zamieszczania danych. Ma ona wazne
znaczenie praktyczne dla potencjalnych wykonawcéw, ktérzy bez zapoznawania sie z
catoscig SIWZu tacznie z zatgcznikami, moga ustali¢, czy beda w stanie spetni¢ warunki
stawiane wykonawcom przez Zamawiajgcego w danym postepowaniu. Oczywiscie nie ma
przeszkdd, aby Zamawiajgcy przy opisie warunkdéw zawart odniesienie- informacje, ze
szczegOtowy opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu jest zawarty w konkretnym innym miejscu SIWZ.

Podstawowym zarzutem odwotania jest =zarzut wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania. Zamawiajacy w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty podat, ze
podstawg wykluczenia Odwotujgcego byt fakt nieposiadania przez jednego z Konsorcjantéw
- Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe A. wpisu do rejestru podmiotéw zbierajgcych
zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny. Jako podstawe wykluczenia Zamawiajgcy wskazat
przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy sktadajgc odwotanie stwierdzit, ze w przypadku konsorcjum dla spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu o ktérym mowa w art. 21 ust.1 pkt 1Pzp wystarczajagce
jest by cztonkowie konsorcjum tgcznie spetniali postawiony warunek w danym zakresie.
Podat, ze ,oczekiwanie przez Zamawiajgcego aby obaj Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 zamowienie posiadali wpis do w/w rejestru sprzeczne jest z przepisami ustawy Prawo
zamowienn publicznych’. Natomiast Zamawiajagcy zaréwno w ziozonej odpowiedzi na
odwotanie, jak i w prezentowanym na rozprawie stanowisku podat, ze ,nie mozna
dokonywac oceny spetniania warunkow udziatu z zakresu pkt. 1 art. 21 Pzp w taki sposob,
iz przyjmuje sie fgczne spetnianie go przez dwa podmioty. Zezwolenie i wpis do rejestru sg
nierozigcznie zwigzane z danym podmiotem i w zwigzku z tym nie mogg by¢ przekazane,
czy uzyczone innemu wykonawcy, nawet cztonkowi konsorcjum. Aby prowadzi¢ selektywnag
zbidrke odpaddw nalezy mie¢ wpis do rejestru jak i zezwolenie na zbieranie odpaddéw i to
powinien mie¢ jeden podmiot. Natomiast tutaj PHU A. ma zezwolenie na PSZOK, ale nie
ma wpisu do rejestru BIOS. Natomiast KOMA ma wpis, ale nie ma zezwolenia na
prowadzenie selektywnej zbiorki odpadow’.

Wobec powyzszych stanowisk Izba za niezbedne uznaje potrzebe wskazania
mozliwosci sumowania potencjatéw cztonkdéw konsorcjum dla spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zgodnie z utrwalonym stanowiskiem dokiryny i orzecznictwa, kazdy z

wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia obowigzany jest wykazac,
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ze nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, w Swietle art. 24 ust. 1 p.z.p. (tzw.
warunki negatywne). Natomiast jezeli chodzi o warunki udziatu w postepowaniu okreslone
w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 p.z.p. dotyczgce potencjatu technicznego, osobowego,
ekonomicznego i finansowego (tzw. warunki pozytywne), w przypadku konsorcjum, co do
zasady, mogg by¢ one spetnione facznie. Taka wyktadnia wynika z samej istoty
konsorcjum, ktére tworzone jest wilasnie w celu tgczenia potencjatu technicznego,
osobowego, ekonomicznego i finansowego. Dlatego tez potencjaty te, co do zasady,
podlegajg sumowaniu. Problem pojawia sie¢ co do mozliwosci sumowania potencjatéw
cztonkéw konsorcjum w przypadku wymogu z pkt 1 dotyczgcego posiadania uprawnieh do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci jezeli przepisy prawa naktadajg
obowigzek ich posiadania. W tym zakresie utrwalit sie tylko poglad, ze wystarczajagcym w
przypadku konsorcjum jest fakt, ze tylko jeden cztonek posiada w catosci stosowne,
wymagane uprawnienia czy zezwolenia.

Odwotujgcy stat na stanowisku iz w przypadku konsorcjum wystarczajgcym bedzie
jezeli w wyniku sumowania posiadanych zezwolen i wpisu do rejestru okaze sie, ze tgcznie
wykonawcy ci posiadajg niezbedne zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci wymaganej dla
danego rodzaju zamoéwienia.

W tym zakresie Izba podkres$la, ze nie kazdy potencjat da sie sensownie zsumowac, a
po drugie spetnianie warunkow udziatu nie moze by¢ postrzegane wytgcznie jako zwykta
formalnos¢, lecz przede wszystkim jako narzedzie oceny zdolnosci wykonawcy do
wykonania przedmiotu zamowienia z nalezytg starannoscia.

Dlatego tez doswiadczenia wykonawcOw nie zawsze mozna zsumowac zgodnie z
zasadami arytmetyki, ale winno by¢ ono oceniane przez pryzmat roli postawionego warunku
w konkretnym postepowaniu. Uzyskane w poprzez sumowanie doswiadczenie winno dawacé
realne mozliwosci wykonania zamowienia, a ponadto nie moze by¢ w istocie mniejsze niz
doswiadczenie indywidualnego wykonawcy, ktéry samodzielnie spetnia postawiony
warunek. Mozna wskazac¢ jako przyktad sytuacje, gdy Zamawiajgcy postawit warunek
udziatu w postepowaniu polegajacy na tym, ze wykonawca winien legitymowaé sie
doswiadczeniem w wybudowaniu 5 km odcinka drogi i mostu w jej ciggu. W tej sytuaciji
bedzie mozliwe zsumowanie doswiadczenia cztonkéw konsorcjum, gdy jeden wybudowat
co najmniej 5 km drogi, a drugi wykonat most. Natomiast jesli obaj konsorcjanci wybudowali
tylko odcinki po 3 km drogi to ich doswiadczenia w tym zakresie nie bedzie mozna
zsumowac, gdyz zaden z nich nie ma wiedzy i doswiadczenia w wybudowaniu 5 km drogi w
jednym odcinku. W tym przypadku dwéch niedoswiadczonych wykonawcow, posiadajgcych
doswiadczenie tylko w czesciowym zakresie, przy tak postawionym warunku ,udawatoby”
jako konsorcjum, wykonawce doswiadczonego.

14



Wracajac do mozliwosci sumowania przez cztonkdéw konsorcjum posiadanych
zezwolen dla wykazania sie uprawnieniami do wykonywania okre$lonej dziatalnosci, lzba

stoi na stanowisku iz co do zasady to co najmniej jeden z cztonkéw konsorcjum

Odwotujgcego winien posiada¢ samodzielnie niezbedne uprawnienia do prowadzenia
zardbwno odbierania odpadéw jak i prowadzenia PSZOK. Jednakze mozliwosci wykazania
sie ,zsumowanymi uprawnieniami’ do wykonywania okreslonej dziatalnosci nalezy zawsze
oceni¢ w szczegoblnosci przez pryzmat wymagan Zamawiajgcego wskazanych w SIWZ oraz
stanem faktycznym charakterystycznym dla tego postepowania. Przypomnie¢ nalzy, ze w
pkt. 10.4 SIWZ Zamawiajgcy jednoznacznie stwierdzit iz , W przypadku wykonawcow
wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, kazdy z warunkow okreslonych w pkt
10.1.1.-10.1.5 winien spetniac co najmniej jeden z tych wykonawcdow albo Ci wykonawcy

wspolnie”. Warunek pod poz.10.1 dotyczy posiadania uprawnien do wykonywania
dziatalnosci lub czynnosci o ktérych mowa w przepisie art. 22 ust.1 pkt 1. Tym samym
Zamawiajgcy dopuscit w tym postepowaniu mozliwos¢ sumowania posiadanych zezwolen i
wpisow do rejestru, tak aby to nie cztonek konsorcjum samodzielnie, ale cate konsorcjum
tacznie, spetniato przedmiotowy warunek udziatu.

Zauwazy¢ nalezy, ze sam Zamawiajgcy zajmuje rézne stanowiska w zakresie potrzeby
sktadania przez wykonawcéw okreslonych dokumentéw dla wykazania spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowania. W SIWZ w pkt 10.1.1 do 10.1.5 jednoznacznie
wskazat, ze ocene spetniania warunkéw udziatu z art. 22 ust.1 pkt 1-4 bedzie oceniat tylko
w oparciu o ztozone oswiadczenie w tym zakresie. W zatgczniku nr 1 do SIWZ w § 2 ust.1
pkt 1 podat, ze ,w dniu sktadania ofert wykonawca przedstawi dokumenty potwierdzajgce

spetnianie wymagan...”. Natomiast w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty
stwierdzit, ze ,wykonawca wraz ze ztozeniem powyzszego os$wiadczenia zadeklarowat
posiadanie nastepujgcych dokumentdw wymaganych przez zamawiajacego na etapie

zawarcia umowy’”.

Z powyzszego nalezy wywies¢ wniosek, ze Zamawiajgcy dopiero na etapie wyboru
oferty oraz na uzytek postepowania odwotawczego prezentowat rézne stanowiska nie
majgce odzwierciedlenia w tresci SIWZ, majgce uzasadnia¢ prawidtowos¢ dokonanego
wyboru najkorzystniejszej oferty. Gdyby przyjaé do oceny stanowisko z informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty, to nalezatoby uznaé, Zze czynnos¢ wykluczenia
Odwotujgcego byta przedwczesna, gdyz oczekiwane dokumenty nalezato przedstawic¢
dopiero na etapie zawierania umowy. W pewnym zakresie powyzsze postepowanie
Zamawiajgcego koresponduje ze stanowiskiem Odwotujgcego, ktdéry na rozprawie
stwierdzit, ze Zamawiajacy ,zaktadat ze tylko przystepujgcy uzyska dane zamowienie” i
dlatego tez wyszukiwat podstaw do wykluczenia go z postepowania. Na taki zamiar
wskazywat jego zdaniem fakt, ze Zamawiajgcy w sytuacji kiedy wybor najkorzystniejszej
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oferty miat miejsce 28 wrzesnia 2015 roku dawat wykonawcy praktycznie tylko jeden dzien
na organizacje i wyposazenie PSZOK, wyposazenie obstugiwanych posesji w worki i
kontenery, itd. Tym samym jego zdaniem postepowanie zostato tak przeprowadzone, aby
wygrat dotychczasowy wykonawca.

Reasumujgc stanowisko Izby co do zarzutu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
stwierdzi¢ nalezy, ze cztonkowie konsorcjum tgcznie tak jak to wynika z uregulowan SIWZ
(pkt 10.1.1 w zw. z pkt.10.4) posiadali juz na etapie sktadania ofert wymagane zezwolenia.
Jak wskazano na wstepie uzasadnienia Zamawiajgcy nie moze na etapie oceny ofert
nadawac postanowieniom SIWZ innej tresci niz ta ktéra wynika z ich wyktadni jezykowej,
gdyz to w oparciu 0 nig wykonawcy budujg tres¢ swojej oferty.

Nadto stwierdzi¢ nalezy, ze w przedmiotowym stanie faktycznym, kiedy to konsorcjum
jako cato$¢ posiadato niezbedne zezwolenia i wpisy do Rejestru, to nie uniemozliwiato to
prawidfowego wykonania zamoOwienia. Brak jest przeszkdéd formalno- prawnych by
prawidtowo wykona¢ zamoOwienie, gdyz jak stwierdzit na rozprawie petnomocnik
Zamawiajgcego cztonkowie konsorcjum tgcznie spetniali postawiony warunek ,, PHU A. ma
zezwolenie na PSZOK w m. Barczew, ale nie ma wpisu do rejestru BIOS. Natomiast KOMA
ma wpis, ale nie ma zezwolenia na prowadzenie selektywnej zbidrki odpaddw na terenie m.
Barczew’. Tym samym w oparciu 0 posiadane pozwolenia i wpisy jeden z konsorcjantow
moze odbiera¢ odpady i transportowa¢ je do PSZOK prowadzonego przez drugiego z
konsorcjantow.

Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajacy w tym zakresie w odpowiedzi na odwotanie podnidst
ogolny zarzut, ze ,Proba ,postuzenia sie" w tym przypadku wpisem do rejestru GIOS jaki
posiada KOMA Sp. z o.0. Sp. k. przez drugiego konsorcjanta ti. PHU A. nie moze byc
uznana za legalng, gdyz bedzie prowadzi¢ do obejscia bezwzglednie obowigzujgcych
przepisow regulujgcych pozwolenia, licencje Ilub koncesje na prowadzenie okreslonej
dziatalnosci gospodarczej”, jednakze przepisow, ktore zostatyby naruszone nie wskazat, a
ponadto stanowisko takie jest sprzeczne z trescig pkt. 10.4 SIWZ.

Tym samym zarzut niezasadnego wykluczenia wykonawcy z postepowania potwierdzit
sie i odwotanie zostato uwzglednione. Odwotujgce sie konsorcjum wobec tak postawionych
wymagan SIWZ warunek z art. 22 ust.1 pk1 spetnito.

Izba ponadto odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego, ze Zamawiajacy niezasadnie
i samodzielnie przyporzadkowat poszczeg6lnym konsorcjantom zadania przy realizacji
zamoOwienia i ustalit, ktéry z konsorcjantow i na jakim terenie bedzie prowadzit gospodarke
odpadami w zakresie zagospodarowania odpadow elektrycznych i elektronicznych,
stwierdza, ze powinnoscig Zamawiajgcego jest ocena ztozonych ofert wykonawcéw w
oparciu 0 jednoznacznie wyrazone wymagania SIWZ. Zamawiajgcy nie moze

domniemywac jaki bedzie podziat czynnosci wsrdd cztonkow konsorcjum przy wykonywaniu
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zamoéwienia. Zamawiajgcy w razie watpliwosci co do tresci oferty i sposobu wykonywania
przedmiotu zamowienia winien skorzysta¢ z mozliwosci jakie daje mu przepis art. 26 ust.4
czy 87 ust.1 Pzp i dopiero w oparciu 0 uzyskane informacje ocenic¢ ztozong oferte.

Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajgcy swoim postepowaniem naruszyt przepis 7
ust. 1i3 Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp, art. 24 ust. 4 Pzp.

Natomiast brak jest podstaw do przypisania naruszenia przepisu art. 89 ust.1 pkt 5
gdyz niewatpliwym jest, ze przepis art. 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 oferte odrzucong i uznanie oferty z mocy prawa za odrzucong.
Brak spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu powoduje wykluczenie wykonawcy z
postepowania i uznanie jego oferty za odrzuconag.

Przypadek z art. 89 ust.1 pkt 5 odnosi sie do postepowan wieloetapowych, gdzie
prowadzi sie odrebnie ocene wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i ofert.
Wykluczenie wykonawcy z postepowania — niezaproszenie do sktadania oferty naktada na
Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia takiej oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp,- gdyby
wykluczony wykonawca ztozyt oferte.

Tym samym odrzucenie oferty zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 5 nalezy zastosowac do
wykonawcy niezaproszonego do sktadania oferty. Przepisu tego nie stosuje sie do
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, ktére jest postepowaniem
jednoetapowym.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zambwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledédw miato miejsce w przedmiotowym

postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, l1zba postanowita jak w sentenciji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw 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. 9
i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od

17



odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy ........cccoevveiiiiiiiiinnnn.
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