Sygn. akt: KIO 2167/15

POSTANOWIENIE

z dnia 15 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 15 pazdziernika 2015 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 pazdziernika 2015
r. przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych w Lipnie Sp. z 0.0., ul. Kard.
Wyszynskiego 47, 87-600 Lipno w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Gmina Bartniczka, ul. Brodnicka 8, 87-321 Bartniczka,

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
w Lipnie Sp. z o.0. ul. Kard. Wyszynskiego 47, 87-600 Lipno, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych w Lipnie Sp. z o.0. ul. Kard.
Wyszynskiego 47, 87-600 Lipno tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy: .......cocoiiieiieiniinianes



Sygn. akt: KIO 2167/15
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gmina Bartniczka prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Odbiér i zagospodarowanie statych
odpaddéw komunalnych pochodzacych z nieruchomosci zamieszkatych z terenu Gminy
Bartniczka w latach 2016 i 2017” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, o wartosci
zamdwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
nr 1 pod poz. 254914 w dniu 29 wrzesnia 2015 r.

Warto$¢ zaméwienia zostata ustalona przez zamawiajgcego na kwote 768616,33 zi,
stanowigcg rownowartos¢ 181 925,33 euro i jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, tj. w przepisach rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz konkurséw, od
ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszeh Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej (Dz.U. z dnia 31 grudnia 2013 r. poz. 1735) (§ 1 pkt 2 lit. a ww. rozporzadzenia).

W dniu 5 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej
odpowiedzi na pytania wykonawcéw dotyczace wyjasnienia tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia. W ramach powyzszych wyjasnien Zamawiajgcy wprowadzit zmiany
do tresci SIWZ oraz odpowiednio do tresci ogtoszenia, przesuwajac termin sktadania ofert
z dnia 7 pazdziernika 2015 r. na dzien 12 pazdziernika 2015 r. W dniu 9 pazdziernika 2015 r.
Zamawiajgcy przesunat termin sktadania ofert na dzien 26 pazdziernika 2015 r.

W dniu 7 pazdziernika 2015 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
w Lipnie Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec:

1) czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na zmianie tresci SIWZ w dniu 5.10.2015r.
przez usuniecie dotychczasowej tresci w pkt. 3.3. SIWZ: Worki do selektywnej
zbidrki surowcow powinny mie¢ wymiary ok.70x110 cm, grubos¢ folii 50 mikronéw
i biaty kolor” i wpisanie w miejsce tego: ,Worki do selektywnej zbi6rki surowcéw
powinny mie¢ wymiary ok.70xI 10 cm, grubos$¢ 50 mikrondw i kolor zétty".

2) Zaniechania czynnosci zamieszczenia w SIWZ wymogu okazania sie przez
wykonawcow umowg z jednym ze wskazanych RIPOK-6w na etapie sktadania ofert.
Odwotujgcy zarzucit w odwotaniu, ze postepowanie Zamawiajgcego narusza art. 7

ust. 1 i art. 29 ust. 2 Pzp, ,poprzez opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob,
ktéry mogtby utrudnié uczciwg konkurencje”.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst, jak ponizej:

Ad.1 W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajacy
wraz z ogtoszeniem o przetargu zamiescit na stronie internetowej w dniu 29.09.2015 r.
SIWZ, w ktorej w pkt. 3. ppkt 3.3. zawart wymagania dotyczgce workéw przeznaczonych
m.in. do selektywnej zbiorki surowcdw, wskazujac, iz worki majg mie¢ biaty kolor.

W dniu 5.10.2015 r. w odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcéw, Zamawiajgcy
poinformowat, ze zmienia wymagania dotyczace koloru workéw i w miejsce koloru biatego
wpisat kolor zotty. Wprowadzone zmiany i wyjasnienia w dniu 5 pazdziernika 2015 r.
zdaniem Odwotujgcego naruszajg zasady uczciwej konkurencji i eliminujg Odwotujacego
jako potencjalnego wykonawce zamowienia.

Odwotujacy wyjasnit, ze informacje o zmianie SIWZ w zakresie opisanym powyzej,
otrzymat w dniu 5.10.2015 r. Informacja o tej zmianie zostata w tym samym dniu
opublikowana takze na stronie internetowej Zamawiajacego.

Odwotujgcy podnidst, ze realizujgc dotychczas umowe z Zamawiajgcym oraz innymi
zamawiajgcymi, funkcjonujgcymi na terenie dziatalnosci odwotujgcego, dostarczat worki
w kolorze biatym i takimi workami dysponuje. Bedac podmiotem finanséw publicznych
zobowigzany jest do dokonywania zakupéw w postepowaniach przetargowych. W momencie
sktadania oferty Odwotujgcy nie bedzie dysponowat odpowiednim potencjatem w postaci
z6ttych workéw, a tym samym nie moze ztozy¢ oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Odwotujgcy wskazat, ze w pierwotnej wersji SIWZ Zamawiajgcy nie widziat przeszkod
w wymaganiu workow w kolorze biatym, a pytanie wykonawcy, w wyniku ktérego zmienit
wymaganie odnosnie koloru workdéw, nie zawierato zagdania radykalnej zmiany SIWZ,
a dotyczyto tylko mozliwosci cyt. ,dopuszczenia stosowania workéw w kolorze zéttym”.
Wobec tego uzasadnione jest zadanie odwotujgcego zmiany SIWZ w tym zakresie.

Ad. 2 Zdaniem Odwotujgcego, postanowienia SIWZ naruszajg zasade uczciwej konkurencji
wobec braku zgdania przez Zamawiajgcego w SIWZ umowy wykonawcy z jednym ze
wskazanych RIPOK-éw na etapie sktadania ofert.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zasugerowat Zamawiajgcemu zmiane zapiséw punktu 3.14
SIWZ, polegajacych na dodaniu koniecznosci przedstawienia przez wykonawcéw umowy
z wtasciwym RIPOK-iem.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie Odwotujgcego oswiadczyt, ze na etapie
sktadnia ofert przedstawianie umowy z RIPOK nie jest wymagane. Dopiero w trakcie
realizacji umowy wykonawca musi dysponowaé aktualng umowg z ROPOK.

Zdaniem Odwotujacego, Zamawiajgcy nie ma gwarancji czy wybrany wykonawca
zawrze umowe z wiasciwym RIPOK-iem. Nadto SIWZ nie zawiera postanowienia, w jaki

sposb6b Zamawiajgcy bedzie weryfikowat ten warunek. (SIWZ cz.VIII pkt. 7).



Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnidst 0 zmiane przez Zamawiajgcego tresci SIWZ,
przez:

1) wpisanie w czesci 3. pkt. 3.3 w miejsce: ,Worki do selektywnej zbidrki surowcéw
powinny mie¢ wymiary ok.70x110 cm, grubos¢ folii 50 mikronéw i kolor zotty”,
nastepujacej tresci: ,Worki do selektywnej zbidrki surowcdédw powinny mieé¢ wymiary
ok,10x110 cm, grubos¢ folii 50 mikrondw i kolor z6tty lub biaty”.
2) zamieszczenie w czesci VIl pkt. 1 SIWZ obowigzku przedtozenia przez wykonawce
umowy z wiasciwym RIPOK, zawartej na okres nie krétszy niz przewiduje to umowa

W niniejszym postepowaniu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 13 pazdziernika 2015 r., ktére wptyneto do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 pazdziernika 2015 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 oraz art. 189 ust. 2
pkt 3 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, na podstawie akt sprawy i dokumentacji postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego, ustalita i zwazyta, co nastepuije:
Odwotanie podlega odrzuceniu.

Izba odrzucita odwotanie na postawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i pkt 6 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), jako
wniesione po uptywie ustawowego terminu oraz wniesione wobec innych czynnosci niz
okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

Z tresci odwotania jednoznacznie wynika, ze rozpoznawane odwotanie zostato
whiesione wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia 5 pazdziernika 2015 r. polegajacej na
zmianie tresci SIWZ i ogtoszenia 0 zamoOwieniu w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia
w wyniku odpowiedzi na pytanie nr 7, a takze wobec zaniechania wprowadzenia zmiany do
tresci SIWZ w zakresie opisu sposobu oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w wyniku odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 5 pazdziernika 2015 r. na pytanie nr 6.

Odwotujgcy podnidst w odwotaniu zarzuty naruszenia, w wyniku powyzszej czynnosci
i zaniechania, przepiséw art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 Pzp, podwazajgc prawidtowos¢ opisu

przedmiotu zaméwienia - w odniesieniu do wymaganego koloru workéw na odpady oraz
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prawidtowos$¢ opisu sposobu oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu - w zakresie

wymaganego od wykonawcy potencjatu technicznego.

Podkreslic nalezy, ze zmiana tresci SIWZ z dnia 5 pazdziernika 2015 r. w zakresie
wymaganego koloru workdéw, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie dotyczy opisu warunku
udziatu w postepowaniu lecz opisu przedmiotu zamowienia. Worki nie sg bowiem wymagane
na etapie oceny ofert lecz dopiero na etapie realizacji zaméwienia, a zatem wykonawca

sktadajac oferte nie musi wykazywac, ze dysponuje workami w wymaganym kolorze zéttym.

W zakresie powyzszego zarzutu tj. naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp, poprzez zmiane
dotychczasowej tresci w pkt. 3.3. SIWZ: ,Worki do selektywnej zbiorki surowcow powinny
mie¢ wymiary ok.70x110 cm, grubosc¢ folii 50 mikrondw i biaty kolor” i wpisanie w miejsce
tego: ,\Worki do selektywnej zbiorki surowcow powinny mie¢ wymiary ok.70x110 cm, grubos¢
50 mikronow i kolor zétty", odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6
Pzp, jako wniesione wobec innej czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2 Pzp.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 Pzp, jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, odwotanie przystuguje
wytgcznie od czynnosci:

- wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene,
- opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

- wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia,

- odrzucenia oferty odwotujgcego.

W sSwietle powyzszej regulacii, ktéra okresla przestanki uprawniajgce wykonawce do
whiesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego o wartosci
mniejszej niz kwoty, okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp,
nalezy uznac, ze w przedmiotowym postepowaniu, ktérego wartos¢ jest mniejsza niz kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, wykonawcom nie przystuguje odwotanie wobec
czynnosci innych niz wymienione w art. 180 ust. 2 Pzp. Czynnos$¢ opisania w SIWZ
przedmiotu zaméwienia, wobec ktérej zostato wniesione przedmiotowe odwotanie, nie jest
wymieniona w art. 180 ust. 2 Pzp, jako czynno$¢, wobec ktorej przystuguje odwotanie
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego o wartosci ponizej tzw. progoéw
unijnych. Wobec powyzszego, nie budzi watpliwosci fakt, ze w zakresie omawianego zarzutu
odwotanie zostato wniesione wobec innej czynnosci niz czynnosci okreslone w art. 180 ust. 2
Pzp. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu, nie wystgpita zatem przestanka, ktéra
uprawniataby Odwotujgcego do wniesienia odwotania. Stosownie do dyspozyciji art. 189 ust.
2 pkt 6 Pzp, odwotanie wniesione w zakresie wykraczajgcym poza dyspozycje przepisu art.



180 ust. 2 Pzp podlega odrzuceniu. Izba zobowigzana jest zatem niniejsze odwotanie

odrzuci¢ w zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp.

W pozostatym zakresie odwotanie dotyczy =zaniechania przez Zamawiajgcego
wprowadzenia do SIWZ, w ramach odpowiedzi na pytanie wykonawcy nr 6 z dnia 5
pazdziernika 2015 r., wymagania dotyczgcego przedtozenia w ofercie umowy zawartej przez
wykonawce z RIPOK, jako dokumentu potwierdzajacego spetnianie przez wykonawce
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie posiadanego potencjatu technicznego.
Odwotanie takze w zakresie tego zarzutu podlega odrzuceniu jako wniesione po terminie.

Izba zwazyta, ze zarzut powyzszy dotyczy de facto brzmienia postanowien SIWZ
i ogtoszenia 0o zamowieniu w zakresie opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, ktére zostato ogtoszone wraz z publikacjg ogtoszenia 0 zamoéwieniu oraz
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w dniu 29 wrzesnia 2015 r. Od chwili
przekazania ogtoszenia do publikacji w Biuletynie Zaméwien Publicznych oraz
zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej Zamawiajgcego, tres¢ warunkéw udziatu
w postepowaniu nie ulegta zmianie. Termin 5-cio dniowy do wniesienia odwotania
w powyzszym zakresie, stosownie do art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp, nalezy zatem liczy¢ od dnia
zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych lub specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia na stronie internetowej zamawiajgcego, a zatem od dnia 29 wrzesnia
2015 r. Termin ten uptyngt w dniu 5 pazdziernika 2015 r. (uwzgledniajgc fakt,
ze ostatni dzien ww. terminu przypadat w dniu wolnym od pracy, tj. w niedziele
4 pazdziernika 2015 r.). Odwotanie zostato wniesione w dniu 7 pazdziernika 2015 r., a wobec
tego po uptywie ustawowego terminu, o ktérym mowa w art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp, co zgodnie
z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi przestanke do odrzucenia odwotania.

Co do kwestii mozliwosci wniesienia odwotania wobec zaniechania przez
Zamawiajgcego zmiany SIWZ w trybie odpowiedzi na pytania wykonawcéw nalezy
zauwazy¢, ze zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp, odwotanie przystuguje od czynno$ci lub
zaniechania przez zamawiajacego czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na
podstawie ustawy Pzp. Zgodnie natomiast z art. 38 ust. 4 Pzp, w uzasadnionych
przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tresc
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Z przepisu tego wynika, ze zamawiajgcy moze
zmieni¢ tres¢ SIWZ w wyniku odpowiedzi na pytania wykonawcow dotyczace tresci SIWZ,
ale nie ma takiego obowigzku. Skoro wykonawca nie zgadzat sie z brzmieniem SIWZ
w zakresie opisu warunkow udziatu w postepowaniu, to powinien wnies¢ odwotanie wobec
treSci postanowien ogtoszenia lub specyfikacji z zachowaniem wskazanego w przepisach

ustawy terminu dla tego rodzaju czynnosci (art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp).



Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono, jak w sentencji, na podstawie art. 189 ust. 2

pkt 3 i 6 oraz ust. 3 zdanie pierwsze Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 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. 238).

Przewodniczacy: .......cocoiiiiiieinnnnns



