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POSTANOWIENIE

z dnia 11 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 11 marca 2016 r. w Warszawie odwotania

wniesionego 4 marca 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Eneris Surowce S.A. z siedzibg w Kielcach

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Odbiér odpadow komunalnych
pochodzacych od wiascicieli nieruchomosci z terenu Zwigzku Miedzygminnego ,Czysty
Region” w obrebie Sektora 12 — Zdzieszowice (nr postepowania GO.271.1.2015.EM)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Zwigzek Miedzygminny ,,Czysty Region” z siedzibag
w Kedzierzynie-Kozlu

postanawia:
1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Eneris
Surowce S.A. z siedziba w Kielcach kwoty 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) — uiszczonej przez powyzszego odwotujacego tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z p6zn. zm.) na niniejsze
postanowienie — wterminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiirieieinirarrenennns
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Uzasadnienie

Zamawiajgc, ktorym jest Zwigzek Miedzygminny ,Czysty Region” z siedzibg
w Kedzierzynie-KozZlu, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164,
z pozn. zm) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ustugi pn. Odbiér odpadow komunalnych pochodzgcych od wiascicieli
nieruchomos$ci z terenu Zwigzku Miedzygminnego ,,Czysty Region” w obrebie Sektora 12 —
Zdzieszowice (nr postepowania GO.271.1.2015.EM). Ogtoszenie o tym zaméwieniul12
grudnia 2015 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2015/S_241-437783. Wartos¢ przedmiotowego zamodwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

23 lutego 2016 r. Zamawiajgcy przestat droge elektroniczng Odwotujgcemu — Eneris
Surowce S.A. z siedzibg w Kielcach {dalej réwniez: ,Eneris”} — zawiadomienie o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez KLIN-LOGISTIC sp. z 0.0. z siedzibg

w Kamiencu.

4 marca 2016 r. {pismem z tej daty} Odwotujgcy wnidst w formie pisemnej do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymoOg przekazania jego kopii
Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, a takze od zaniechania:
wykluczenia z postepowania wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
KLIN-LOGISTIC sp. z 0.0. z siedzibg w Kamiencu {dalej réwniez: ,Klin”} oraz Firmy
Ustugowej EKO-KAR sp. z 0.0. sp. k z siedzibg w Raszkowie {dalej rowniez: ,Eko-Kar’}
{tacznie nazywanych dalej roéwniez ,Konsorcjum”}, odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum oraz wezwania do uzupetnienia dokumentow.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:
1. Art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz art. 91 ust.1 w zw. z art. 23 ust. 113 w zw. z art. 7 — przez wybor

oferty podmiotu, ktéry nie jest wykonawcag w przedmiotowym postepowaniu
i zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum.

2. Art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3, art. 25§ § 1 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgdac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg
by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) {dalej réwniez: ,rozporzgdzenie
o dokumentach”}, w sytuacji gdy Konsorcjum ztozyto w formularzu nr 8 nieprawdziwe

informacje odnosnie dysponowania bazg magazynowo-transportowg w dacie, w ktorej
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nie dysponowato jeszcze terenem na ww. baze.

3. Art. 24b ust. 3 — przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z postepowania, w sytuaciji
gdy cztonkowie Konsorcjum ztozyli sprzeczne informacje odnosnie przynaleznosci
spotek do grupy kapitatowe;j.

4. Art. 26 ust. 3 i ust. 4 w zw. z art. 26 ust. 2d zd. 2 — przez zaniechanie wezwania
Konsorcjum do ztozenia prawidtowych dokumentéw i wyjasnien w zakresie rozbieznosci
w ztozonych dokumentach — listach podmiotéw i oSwiadczeniach.

5. Art. 7 ust. 1 i ust. 3 — przez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajagcy
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zamierzone udzielenie
zamoéwienia podmiotowi, ktéry nie jest Wykonawcg w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejsze;.

2. Powtbrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty Konsorcjum, a takze
uwzglednienia przy powtérnym badaniu i ocenie ofert oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

3. Powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wykluczenia z postepowania
Konsorcjum i uznania jego ofert za odrzucong, a takze uwzglednienie przy powtérnym
badaniu i ocenie ofert oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci
faktycznych i prawnych, ktére jego zdaniem uzasadniajg wniesienie odwotania.
{ad odrzucenia oferty Konsorcjum}
Odwotujgcy podnidst, ze w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego oferte
ztozyto Konsorcjum ( spétka Klin i spotka Eko-Kar), o czym $wiadcza:

— pierwsza strona oferty, gdzie wskazane zostaty dwie firmy: w poz. 1. KLIN-LOGISTIC sp.

Z 0.0., aw poz. 2. Firma Ustugowa EKO-KAR sp. z 0.0. sp. k., przy czym obie spétki zostaty

dodatkowo zidentyfikowane przez podanie adreséw ich siedzib, numerow KRS, NIP

i REGON;

— 0baj konsorcjanci ztozyli wraz z ofertg dokumenty dotyczace kazdego z nich: formularze nr

5 — oswiadczenia o spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu, formularze nr 4.1. — liste

podmiotéw / informacje, formularze nr 4 — oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia,

zaswiadczenia z ZUS, zaswiadczenia z US oraz zaswiadczenia z KRK
Odwotujgcy zrelacjonowat ponadto, ze:

— Zamawiajacy 5 lutego 2016 r., dziatajagc w trybie art. 26 ust. 3 pzp, skierowat

do Konsorcjum wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, w pkt Il Zadajgc od Konsorcjum

ztozenia petnomocnictwa do reprezentowania wszystkich wykonawcéw;

— w odpowiedzi spoétka Klin o$wiadczyta, ze nie zawierata umowy konsorcjum ze spétka
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Eko-Kar, ktéra uzycza jej swojego potencjatu;
— kolejne wezwanie do uzupetnienia dokumentéw z 11 lutego 2016 r. Zamawiajacy skierowat
juz wytacznie do spotki Klin.

Odwotujgcy zarzucit, ze wybierajgc jako najkorzystniejszg oferte Klin Zamawiajgcy
dokonat niezgodnej z ustawg pzp zmiany podmiotowej po stronie Wykonawcy, opierajgc
przypuszczalnie swoje dziatanie na lakonicznym oswiadczeniu ztozonym w odpowiedzi
na wezwanie z 5 lutego 2016 r. skierowane do Konsorcjum. Tymczasem taka zmiana
podmiotowa w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie jest mozliwa, gdyz
zgodnie z art. 7 ust. 3 pzp zamOwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy, a art. 23 pzp przewiduje, ze wykonawcy mogg ubiegac sie
wspdlnie o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zdaniem Odwotujgcego w zaistniatej sytuacji jedynym prawidtowym dziataniem
ze strony Zamawiajgcego powinno by¢ odrzucenie oferty Konsorcjum jako niezgodnej
z ustawg w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp. Pézniejsze oswiadczenia jednego podmiotu nie
mogg zmieni¢ skutecznie tresci ztozonej oferty, z ktérej wynika, ze zostata ztozona przez
Konsorcjum. Wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy nie dysponowat prawnie dopuszczalnymi
$rodkami ani do wezwania wykonawcow do uzupetnienia dokumentdw, ani do wyjasnienia
tresci oferty.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze za jego stanowiskiem przemawiajg réwniez
nastepujace tezy z uzasadnien wyrokéw Izby:

— Podstawg do stwierdzenia waznosci oferty ztozonej przez wykonawcow ubiegajgcych sie
wspolnie o0 uzyskanie zamdwienia jest wskazanie w ofercie, jakie podmioty tworzg
konsorcjum. {wyrok z 30 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1217/15}
— Formularz ofertowy nie nalezy do katalogu o$wiadczen i dokumentow, o ktérych mowa w
art. 25 ust 1 p.z.p., a zatem nie moze by¢ w trybie art. 26 ust 3 p.z.p. uzupetniony czy
poprawiony. {wyrok z 28 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 478/15}
— Do poprawienia oferty moze doj$¢ w sytuacji, gdy jest ona waznie ztozona i zawiera omytki
objete treScig art. 87 ust 2 p.z.p. Nie jest natomiast dopuszczalne poprawienie takiego braku
oferty, ktory wptywa na jej waznosc. {wyrok z 7 kwietnia 2014 r., sygn. akt: KIO 537,14, KIO
599/14}

{ad wykluczenia Konsorcjum z postepowania}

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy juz na etapie badania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu i istnienia podstaw do wykluczenia powinien byt powzig¢ watpliwosci
dotyczace oferty Konsorcjum.

Odwotujgcy opisat nastepujgce okolicznosci:

— wraz z ofertg ztozona zostata umowa dzierzawy zawarta 23 stycznia 2016 r. z Impuls sp.
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z 0.0. dotyczgca dziatek gruntu, ktére wykazane zostaty w pozycji nr 5 formularza nr 8 —
potencjat techniczny jako baza magazynowo-transportowa;

— spotka Klin wpisana zostata do rejestru dziatalnosci regulowanej 20 stycznia 2016 r.;

— oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu (formularz nr 5) oraz
formularz nr 8 — potencjat techniczny podpisane zostaty z datg 14 stycznia 2016 r.

Odwotujgcy wywiddt na tej podstawie, ze poniewaz w dacie podpisywania ww.
oswiadczen i wykazéw konsorcjant nie dysponowat bazg magazynowo-transportowa, sg to
oswiadczenia nieprawdziwe.

Odwotujgcy zarzucit réwniez Zamawiajgcemu przeoczenie okolicznosci, ze obie
spotki ztozyty sprzeczne informacje dotyczace podmiotédw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej. Lista podmiotow nalezgcych do grupy kapitatowej ztozona przez spétke Eko-Kar
zawiera informacje o trzech podmiotach nalezacych do takiej grupy, w tym w poz. 3 wskazuje
spotke Klin. Natomiast spotka Klin ztozyta o$wiadczenie, ze nie nalezy do grupy kapitatowej.
W zwigzku z powyzszg sprzecznoscig oswiadczen Zamawiajgcy powinien byt wezwac
Konsorcjum do ztozenia prawidtowych dokumentow i wyjasnien dotyczacych przynaleznosci

do grupy kapitatowe;j.

Pismem z 8 marca 2016 r. Zamawiajacy poinformowat lzbe, ze 7 marca 2016 r.
przestat drogg elektroniczng kopie odwotania pozostatym wykonawcom uczestniczacym
w postepowaniu.

Izba ustalita, ze do Prezesa Izby nie wptyneto Zzadne zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

10 marca 2016 r. wptyneto do Izby pismo Zamawiajgcego {datowane na 9 marca
2016 r.} zawierajgce odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, ze stosownie do art. 186
ust. 2 pzp uwzglednia w catosci zarzuty odwotania. W zwigzku z czym wnosi o umorzenie
postepowania odwotawczego i wzajemne zniesienie jego kosztow.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy zgodzit sie z tym, ze odpowiedz, ktoérg otrzymat 10
lutego 2016 r. nie moze by¢ rozumiana jako wyjasnienie wskazujgce na osobe wykonawcy,
gdyz adresatem wezwania z jego strony byty dwa podmioty, natomiast odpowiedzi udzielit
tylko jeden z nich, ponadto nie wskazat bynajmniej, ze oferte ztozyt samodzielnie, a nie
wspdlnie z drugg spotkg osobowa. Informacja, ze nie zawarto umowy konsorcjum nie jest,
wbrew pierwotnemu przekonaniu Zamawiajgcego, tozsama z informacja, ze podmioty nie
sktadaty wspodlnej oferty. Tres¢ pisma z 10 lutego 2016 r. i tres¢ oferty wskazujg, ze oferte
ztozyty oba podmioty wspdlnie, ale umowy konsorcjum nie zawarty — co samo w sobie

przesadza i koniecznosci odrzucenia ich oferty, a zarazem o niemoznosci potraktowania jej
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jako oferty samej tylko spétki Klin. W postepowaniu wykonawcy mogg wystepowaé bowiem
samodzielnie lub w ramach konsorcjum, nie zas w formie niejako posredniej (wspélna oferta
bez tworzenia konsorcjum).

Zamawiajgcy dodat, ze zasadne okazujg sie takze zarzuty odwotania dotyczace
nieistnienia potencjatu tych wykonawcow.

Zamawiajacy stwierdzit, ze powoduje to koniecznos¢ uniewaznienia czynnosci oceny
ofert i ponownego jej dokonania z odrzuceniem oferty spétek oso bobowych oraz wyborem
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutdw
odwotania.

Zgodnie z art. 186 wust. 2 ustawy pzp w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwofaniu Izba moze umorzy¢
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikdw
postepowania odwotawczego, ktérzy przystgpili do postepowania odwotawczego po stronie
wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
przystgpit w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje
powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie
z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie w sposéb niebudzacy watpliwosci wyrazit
wole uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

Izba zwazyta, Zze dla wywarcia skutku w postaci umorzenia postepowania
odwotawczego W tej sprawie konieczne i wystarczajgce jest uwzglednienie przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutéw zawartych w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnosci,
ktére Zamawiajgcy podejmie w celu uczynienia zados¢ zadaniom odwotania, pozostajg poza
oceng lzby w ramach wustalenia zaistnienia przestanki umorzenia postepowania
odwotawczego. Tym niemniej nalezy odnotowaé, ze art. 186 ust. 2 zd. drugie ustawy pzp
nakazuje w takim przypadku Zamawiajgcemu w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia wykonac, powtérzy¢ lub uniewazni¢ czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym

w odwotaniu.
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Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a po jego stronie nie przystgpit zaden wykonawca, Izba — dziatajgc
na podstawie art. 186 ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy pzp — umorzyta
postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron tego postepowania.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita, ze poniewaz
uwzglednienie w catosci zarzutéw odwotania nastgpito przed otwarciem posiedzenia, z mocy
art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc
dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust.
1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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