Sygn. akt KIO/569/11

WYROK
z dnia 1 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: l1zabela Niedziatek — Bujak
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia 14
marca 2011 r. wniesionego przez Arkadiusza Fiuk, Tomasza Fiuk, Jadwig e Fiuk, Ann e
Fiuk, wspdlnikbw Przedsi ebiorstwa Handlowo-Ustugowego ,EKO-FIUK” s.c., 78-32 0
Polczyn-Zdr6j, ul. Swierczewskiego 2B na czynno$é zamawiajacego Towarzystwo

Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0. z siedzib g w Potczynie — Zdroju, ul. 22 lipca 16

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Arkadiusza Fiuk, Tomasza Fiuk, Jadwig e Fiuk, Ann e
Fiuk, wspolnikébw Przedsi ebiorstwa Handlowo-Ustugowego ,EKO-FIUK” s.c., 78-32 0
Potczyn-Zdréj, ul. Swierczewskiego 2B i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien
Publicznych wpis w wysokosci 7 500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero
groszy) uiszczony przez Arkadiusza Fiuk, Tomasza Fiuk, Jadwig e Fiuk, Ann e Fiuk,
wspolnikbw Przedsi ebiorstwa Handlowo-Ustugowego ,EKO-FIUK” s.c., 78-32 O

Polczyn-Zdroj, ul. Swierczewskiego 2B.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koszalinie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO/569/11

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajgcego — Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0. w Poitczynie - Zdroju
na $wiadczenie ustug wywozu odpadéw komunalnych z nieruchomosci komunalnego zasobu
lokalowego Gminy Potczyn Zdrdj, ogtoszonym na stronie internetowej Biuletynu Informacji
Publicznej Urzedu Miejskiego w Potczynie-Zdroju w dniu 8 marca 2011 r., wobec czynnosci
zamawiajgcego wykonawca PHU ,EKO-Fiuk” s.c. w Potczynie-Zdréj w dniu 17 marca 2011 r.
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (sygn. akt KIO/569/11). Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 14 marca 2011 r. Informacje o
podstawie do wniesienia odwotania, odwotujgcy powzigt z tresci ogloszenia o wszczeciu
postepowania oraz informacji telefonicznej od zamawiajgcego 0 wszczeciu postepowania
przekazanej w dniu 8 marca 2011 r.

W odwotaniu wykonawca zarzucit zamawiajgcemu:

1. Brak prawidlowego wszczecia postepowania poprzez niezamieszczenie ogtoszenia o
zamdwieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych, prowadzgace do naruszenia art. 40
ust. 1 i 2 ustawy;

2. Brak prawidlowego wszczecia postepowania poprzez zamieszczenie ogtoszenia na
stronie internetowej zamawiajgcego nie zawierajgcego wszystkich niezbednych
informacji, ktore muszg by¢é zamieszczone w ogloszeniu o0 przetargu
nieograniczonym, prowadzace do naruszenia art. 41 ustawy;

3. Brak udostepnienia na stronie internetowej specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu w Biuletynie Zamowienh
Publicznych, naruszajace art. 42 ust. 1 ustawy;

4. Zawarcie w ogtoszeniu o udzielenie zamoOwienia oraz w projekcie umowy zapisu
zobowigzujacego wykonawce do wywozu odpaddéw komunalnych na wysypisko
Miedzygminnego Przedsiebiorstwa Gospodarki Odpadami w Wardyniu Goérnym,
prowadzace do naruszenia zasad udzielania zaméwieh wyrazonych w art. 7 ustawy;

5. Ograniczenia dostepu do uzyskania zamoéwienia dla podmiotéw nie posiadajacych
podpisanej umowy z MPGO w Wardyniu-Gornym;

6. Brak podania w ogtoszeniu kodéw odpaddw, bedacych przedmiotem zaméwienia,
naruszajgce art. 29 ust. 1 ustawy;

7. Niejednoznacznos¢ opisu przedmiotu zaméwienia, prowadzace do naruszenia art. 29

ust. 1 ustawy;



8. Braku precyzyjnego i konsekwentnego ustalenia w ogtoszeniu w stosunku do tresci
siwz o zamoOwieniu wykazu o$wiadczen i dokumentow jakie majg by¢ dostarczone
przez wykonawce;

9. Wytaczenie mozliwosci zlecenia catosci lub czesci zamowienia podwykonawcom z
naruszeniem art. 36 ust. 5 ustawy;

10. Ograniczenie mozliwosci utylizacji odpadow tylko do jednej instalacji, prowadzace do
naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow
okreslonych art. 7 ust. 1 ustawy.

Odwotujacy wskazujac na powyzsze uchybienia wnidst o uniewaznienie postepowania o

udzielenie zamoéwienia publicznego.

Na podstawie wyjasnien zamawiajgcego ziozonych do akt sprawy na etapie
czynnosci formalno sprawdzajgcych prowadzonych przez Prezesa lzby, ustalono warto$é
przedmiotowego zamdwienia oszacowang przez zamawiajgcego na kwote 14.686,32 euro.
Zamawiajacy w pismie z dnia 21.03.2011 r. potwierdzit réwniez okoliczno$é¢, iz ogtoszenie o
wszczeciu postepowania przetargowego nie zostatlo zamieszczone w Biuletynie Zamowien

Publicznych, a jedynie na stronie internetowej Urzedu Miejskiego w Potczynie-Zdroju.

Stanowisko Krajowej Izby Odwotawcze;.

Na posiedzeniu niejawnym, na ktérym dopuszczono udziat stron, Izba stwierdzita, iz
w zakresie czesci zarzutbw odwotanie nie przystugiwato na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych. W zwigzku z wartoscig zamowienia nie przekraczajaca kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, ktora dla ustug
wynosi, w przypadku zamawiajgcych z sektora finanséw publicznych, 125000 euro,
odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci: wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia,
zamoOwienia z wolnej reki lub zapytania o cene; opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu; wykluczenia odwotujagcego z postepowania o
udzielenie zamowienia; odrzucenia oferty odwolujacego. Majgc na uwadze powyzsze
ograniczenie, nie mogito odnies¢ skutku odwotanie w zakresie wiekszosci zarzutow
zgloszonych wobec sposobu wszczecia postepowania (braku ogtoszenia w BZP,
udostepnienia siwz), oraz opisu przedmiotu zamdwienia w tym wymagania dotyczgacego
utylizacji odpadow jedynie we wskazanej przez zamawiajgcego instalacji, a takze wytgczenia
mozliwosci zlecania calosci lub czesci zaméwienia podwykonawcom. Rozpoznaniu
merytorycznemu mogtly podlegac¢ wylacznie zarzuty zgtoszone wobec opisu sposobu oceny
spetniania warunku udzialu w postepowaniu. Wobec czynnosci zamawiajgcego, na ktére
odwotanie nie przystugiwato, ustawodawca przewidziat odrebng od odwotawczej procedure

zglaszania zamawiajgcemu informacji o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej



przez niego lub zaniechaniu czynnosci, do ktérej jest on zobowigzany na podstawie ustawy
(art. 181 ust. 1 ustawy). Procedura ta umozliwia wykonawcy bezkosztowe zgtoszenie
zamawiajgcemu uwag, na podstawie ktorych zamawiajacy ma mozliwos¢ wzruszenia swoich
czynnosci dokonanych z naruszeniem ustawy, czy tez dokonania czynnosci zaniechanej,
informujac o tym wykonawcéw w sposéb przewidziany w ustawie dla tej czynnosci (art. 181
ust.2 ustawy). Wprowadzenie odrebnej od odwotawczej drogi zgtaszania zastrzezen wobec
czynnosci zamawiajgcego rodzi konsekwencje prawne w postaci koniecznosci odrzucenia
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy. Poniewaz ustawodawca nie przewidziat
mozliwosci czesciowego odrzucenia odwotania, odwotanie w zakresie zarzutow dotyczacych
braku opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
podlegalo merytorycznemu rozpoznaniu na rozprawie. lzba wskazuje, iz w zwigzku z
nowelizacjg ustawy, jaka nastgpita w wyniku wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 5
listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591), zmianie redakcyjnej
ulegt przepis art. 22 ustawy w ktérym ustawodawca odniést sie do opisu sposobu dokonania
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, wprowadzajagc wymog jego
zamieszczenia w ogloszeniu o zaméwieniu lub w przypadku trybow, ktére nie wymagajg
publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu, w zaproszeniu do negocjacji (ustep 3), a takze
zachowania zwigzku z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalnosci z przedmiotem
zamoOwienia (ustep 4). Obowigzek zamieszczenia w ogtoszeniu 0 zamowieniu informacji o
sposobie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zostat powtdrzony w dalszych
przepisach, miedzy innymi w art. 41 ustawy, zgodnie z ktérym, ogtoszenie o zamowieniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, zawiera¢ winno miedzy innymi: warunki
udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw
(pkt 7). Analogiczny zapis zostat powtdrzony w art. 36 ustawy, dotyczacym wymaganych
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (pkt 5). Wydaje sie, iz
ustawodawca w sposéb celowy i konsekwentny rozréznia warunki od opisu sposobu oceny
ich spetniania (co réwniez jest widoczne w zapisach rozporzgdzenia prezesa Rady Ministréw
Z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga byé skladane, §1.1). Zadane przez
zamawiajgcego dokumenty majg na celu potwierdzenie spelniania przez wykonawcow
warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy, a takze §1.1 rozporzadzenia).
Nalezy zauwazyc, iz obecnie ustawodawca nie wymaga, aby zamawiajacy zamieszczat opis
warunkéw udziatlu w postepowaniu, co wynikato z poprzedniego brzmienia ustepu 2 art. 22
ustawy oraz dalszych postanowien zawartych w art. 36 ust. pkt 5, art. 41 pkt 7, art. 48 pkt 6,
art. 63 ust. 1 pkt 5, art. 75 ust. 2 pkt 9 ustawy. Wyktadnia jezykowa oraz celowosciowa

przepiséw w brzmieniu obowigzujacym wskazuje zatem, iz opis sposobu oceny spetniania



warunkéw udziatu w postepowaniu stanowi pochodng warunku konstrukcje, wymagajaca jej
powigzania z przedmiotem zamoéwienia. Prowadzi to do konstatacji, iz przy obecnym
ksztalcie przepisOw ustawy, opis sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu stanowi dopetnienie warunku udzialu w postepowaniu w ten sposoéb, iz
dookresla tres¢ warunku z uwzglednieniem specyfiki konkretnego przedmiotu zamowienia.
Przy takiej konstrukcji, stosowane dotychczas w ramach opisu sposobu oceny spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu wskazanie na metode oceny ,spetnia — nie spetnia”, czy
tez odwotywanie sie do oceny opartej na dokumentach i oSwiadczeniach, nie wyczerpuje
dyspozycji przepisu art. 22 ust. 4 ustawy, gdyz nie odnosi sie do przedmiotu zaméwienia.
Jak wyzej zostato to zasygnalizowane, dokumenty i oswiadczenia stuzg potwierdzeniu
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. W ocenie skladu orzekajacego, uprawnione
byloby przyjecie, iz zarébwno opis sposobu oceny spetiania warunkéw udzialu w
postepowaniu, jak i wskazywane przez zamawiajgcego dokumenty, stanowig wypetnienie
tresci warunkéw udzialu w postepowaniu pozwalajgce na ocene zdolnhosci wykonania
przedmiotowego zamdéwienia. Prowadzi to do wniosku, iz opis sposobu oceny spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu moze by¢ zawarty przy opisie dokumentu zagdanego na
potwierdzenie warunku, np. poprzez wskazanie na koniecznos¢ wykazania sie ustugg o
okreslonym zakresie i wartosci. Innymi stowy, opis sposobu oceny spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu, o ktdrych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, to merytoryczny
wyznacznik potencjatu, a dokument to zrédio tej oceny.

Powyzsze rozwazania byly konieczne dla ustalenia zakresu zarzutu dotyczgcego
braku opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W odwotaniu odwolujgcy podnoszac zarzut naruszenia art. 41 ustawy wskazat na
brak w ogtoszeniu o zamowieniu wszystkich niezbednych informaciji potrzebnych wykonawcy
dla podjecia decyzji o uczestnictwie w postepowaniu, odnoszgc sie do tresci dotyczacej
opisu warunkéw oraz sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. Z jednej
strony odwolujgcy zarzucat zamawiajacemu brak okre$lenia warunkéw udziatlu w
postepowaniu (sekcja V) oraz brak zapiséw okreslajacych sposéb ich weryfikacji (pkt 1.1.3 i
1.1.4), a z drugiej strony wskazywal na niejednoznacznos¢ ogtoszenia wzgledem
postanowien siwz w zakresie dotyczacym dokumentow zadanych od wykonawcdéw w celu
potwierdzenia spetnienia warunkoéw udziatlu w postepowaniu.

Na podstawie tresci ogloszenia o zamdwieniu zamieszczonego na stronie
internetowej Urzedu Miejskiego w Pofczynie-Zdroju Izba ustalita, iz zamawiajacy w sekcji V w
zakresie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu
wskazal, iz ocena ta bedzie przeprowadzona na podstawie przedstawionych przez

wykonawcow dokumentéw i oswiadczen wedtug formuly ,spelnia — nie spetia’ (2.1).



Zamawiajacy zamiescit w ogtoszeniu takze informacje o dokumentach, jakie byty wymagane
w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ze wskazaniem na: ze

1.2 aktualne zezwolenie na wykonywanie dziatalnosci i czynnosci w zakresie objetym
zamoéwieniem wydane przez wtasciwy podmiot;

1.3 aktualne zezwolenie na zbieranie i transport odpadéw wydane w oparciu o
przepisy prawne ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (tekst jednolity: Dz. U. z 2007
r. nr 39 poz. 251, z 2008 r. Nr 138 poz. 865, Nr 199 poz. 1227);

1.4 kserokopia waznej umowy na odbior lub zapewnienie odbioru odpadow
komunalnych niesegregowanych oraz zgode na przyjecie odpaddéw segregowanych przez
podmioty zajmujgce sie wykorzystaniem bgdz przetwarzaniem surowcéw wtornych zgodnie z
przepisami prawnymi ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (tekst jednolity: Dz. U. z
2007 r. nr 39 poz. 251, z 2008 r. Nr 138 poz. 865, Nr 199 poz. 1227);

1.5 polisa lub inny dokument potwierdzajgcy, ze Wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatlalnosci gospodarczej przynajmniej
na proponowang wartos¢ wyceny oferty tacznie z kopiami dowodow wptlaty skladek
ubezpieczeniowych;

1.6 kserokopie NIP i REGON;

Zamawiajacy zadat dotgczenia oswiadczen:

2.1 oswiadczenie o spetnianiu warunku udziatu w postepowaniu zgodnie z art. 22 ust. 1 i nie
podleganiu wykluczeniu z art. 24 ust. 1 i 2 ustawy (w przypadku oferty sktadnej wspoinie
przez kilku Wykonawcow, oswiadczenie sktada kazdy wykonawca) — zatacznik nr 2 do SIWZ.
2.2 oswiadczenie o akceptacji wzoru umowy stanowigcy zatacznik nr 3 do SIWZ (w
przypadku oferty sktadanej wspélnie przez kilku Wykonawcéw, oswiadczenie sktada kazdy

wykonawca).

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisOw ustawy, ktére mialo lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania 0 udzielenie zamdwienia. Samo stwierdzenie naruszenia przepisOw ustawy
nie oznacza, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie, gdyz konieczne jest rowniez ustalenie
wplywu tego naruszenia na wynik postepowania. Ocena wplywu naruszenia ustawy na wynik
postepowania dokonywana jest przez Izbe z uwzglednieniem istniejgcego w dniu rozprawy
stanu faktycznego. Na podstawie informacji przekazanej przez zamawiajgcego w drodze
korespondencyjnej ustalono, iz w dniu 16 marca 2011 r. zamawiajacy podjat decyzje o
uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.
Informacje o tej czynnosci zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej Biuletynu
Informacji Publicznej Urzedu Miejskiego w Polczynie — Zdroju (miejsce publikacji ogtoszenia

0 wszczeciu postepowania). W toku rozprawy sklad orzekajacy lzby dokonat sprawdzenia



zawartosci strony internetowej i ustalit, iz zawiadomienie, ktérego tres¢ zostala przekazana
do lIzby przez zamawiajgcego zostato zamieszczone w dniu 17 marca 2011 r. W tych
okolicznosciach rozstrzyganie w przedmiocie naruszenia przepiséw ustawy byto bezcelowe i
nie mogto odnies¢ skutku w postaci uwzglednienia odwotania. Uniewaznienie postepowania
w swoich skutkach prowadzi do uchylenia wszystkich czynnosci zamawiajgcego podjetych w
postepowaniu. Rozstrzyganie o prawidiowosci czynnosci zamawiajgcego w sytuacji
dokonanego uniewaznienia postepowania staje sie bezprzedmiotowe, chyba Ze
przedmiotem badania miataby by¢ sama czynno$¢ uniewaznienie postepowania, ktéra w
wyniku stanowiska Izby mogtaby by¢ wzruszona. Taka sytuacja w niniejszym postepowaniu
nie zachodzita. Odwotujgcy pomimo czynnosci uniewaznienia postepowania, co byto zgodne
Z jego zadaniem zawartym w odwofaniu, podtrzymywat odwotanie (nie wycofat tego
odwotania). Poniewaz postepowanie zostalo uniewaznione, to Zzadna z czynnosci
wczesniejszych nie mogta mie¢ w chwili rozpoznania odwotania znaczenia dla wyniku tego

postepowania.

W zwigzku z powyzszymi ustaleniami, odwotanie podlegato oddaleniu na podstawie

art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwienh publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien Publicznych, stosownie do wyniku
postepowania. Do kosztéw postepowania odwotawczego zaliczono wpis, na podstawie § 5
ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 20101 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 3544), majgcego zastosowanie
do przedmiotowego odwofania, jako wniesionego po wejSciu w zycie rozporzadzenia i
dotyczacego postepowania wszczetego po 29 stycznia 20101 r. (zgodnie z § 7

rozporzadzenia).

Przewodnicz acy:



