Sygn. akt: KIO 2602/21
WYROK

z dnia 21 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska
Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 17 wrzesnia 2021 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawce Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we
Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Brzeg Dolny

z siedzibg w Brzegu Dolnym

przy udziale wykonawcy FBSerwis Wroctaw sp. z o.0. z siedzibg w Bielanach
Wroctawskich zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we
Wroctawiu oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty odwotujacego,
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Gmine Brzeg Dolny z siedzibg
w Brzegu Dolnym i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we
Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Gminy Brzeg Dolny z siedzibg w Brzegu Dolnym na
rzecz wykonawcy Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania ALBA S.A.
Z siedzibg we Wroctawiu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$éset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione

tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......coccviviviiiiinnene



Sygn. akt KIO 2602/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Brzeg Dolny z siedzibg w Brzegu Dolnym - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity
Dz. U. 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm. — dalej ,ustawa pzp”), pn. ,,Odbiér i zagospodarowanie
odpadow komunalnych z terenu Gminy Brzeg Dolny” (znak sprawy: ZP.271.2.2021).
Ogtoszenie o0 zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 16 czerwca 2021 r., za numerem 2021/S 115-302430.

W dniu 2 wrzesnia 2021 r. odwotanie wnidst wykonawca Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu — dalej Odwotujacy.
Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz wyboru
oferty wykonawcy FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich — dalej

Przystepujgcy, jako oferty najkorzystniejszej.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy pzp w zw. z art. 16 ustawy pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego z uwagi na okoliczno$é, ze oferta ziozona zostata przez wykonawce
niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu w sytuacji gdy Odwotujgcy spetnia
warunki udziatu w postepowaniu odnoszgce sie do posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowanej w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,

prowadzonego przez Burmistrza Brzegu Dolnego,

2. art. 239 ust. 1 i 2 ustawy pzp poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy FBSerwis
Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich jako oferty najkorzystniejszej

w sytuacji, gdy za najkorzystniejszg winna by¢ uznana oferta Odwotujgcego.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania,

jak rowniez nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego.



Ponadto Odwotujgcy wnidst o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego, w tym o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow

zastepstwa procesowego przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze w postepowaniu zostaty
ztozone 3 oferty, sposrod ktorych oferta Odwotujgcego opiewajgca na kwote 14.617.405,80
zt brutto, zgodnie z informacjg z dnia 19 lipca 2021 r., zawierata najnizszg cene. Pismem z
dnia 24 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu: o punktacji przyznanej ofertom ztozonym przez FBSerwis Wroctaw sp. z
0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich oraz Konsorcjum Wykonawcow: Chemeko-System
sp. z 0.0. Zakiad Zagospodarowania Odpadéw z siedzibg we Wroctawiu (Lider Konsorcjum)
i Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej w Wotowie (Uczestnik Konsorcjum), o wyborze
oferty zlozonej przez FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej, o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy pzp. z uwagi
na niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale 4 pkt 2 ppkt 2
lit a SWZ, tj. posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania
odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, prowadzonego przez Burmistrza
Brzegu Dolnego. Uzasadniajgc swojg decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
Zamawiajgcy wskazatl, ze: ,Prowadzenie dziatalnosci zawodowej w zakresie odbierania
odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci z terenu danej gminy precyzujg przepisy
prawa, w szczegolnoSci Ustawy z dnia 13 wrzeSnia 1996 r. o utrzymaniu czystoSci i
porzadku w gminach. Z przepisow prawa wynika jednoznacznie, Ze jednym z elementow
konstytutywnych wpisu do rejestru dziatalnoSci regulowanej w zakresie odbierania odpadoéw
komunalnych jest okreslenie rodzajow odpadow. Obowigzujgce w tym zakresie przepisy
prawa nie przewidujg mozliwo$ci uzyskania takiego wpisu bez okreSlenia rodzaju odpadow.
Specyfika wykonywania dziatalnosci regulowanej, polega na tym, ze to tre$¢ wpisu do
rejestru (enumeratywnie wskazane kody odpadéw) przesgdza o faktycznym zakresie
dziatalnoSci, do wykonywania ktorej uprawniony jest dany przedsiebiorca. Zamawiajgcy nie
moze interpretowac tresci wpisu w Zaden inny sposob niz literalny. Rejestr dziatalnoSci
regulowanej prowadzony jest przez Burmistrza Brzegu Dolnego. Zamawiajgcemu znana jest
wiec z urzedu okoliczno$c, ze na dzien uptywu terminu skfadania ofert, tj. 19.07.2021 r.,
Wykonawca WPO Alba S.A. posiadat uprawnienia do odbioru odpaddéw wytgcznie o kodach
z grupy ,20” — nie byt zatem zdolny do kompleksowej realizacji przedmiotu zamowienia, {j.
odpadow, ktérych odbior Zamawiajgcy przewidziat w opisie przedmiotu zamowienia rozdziale
2 ust. 7 szczegbtowego opisu przedmiotu zamowienia (zatgcznika nr 1 do SWZ, dalej ,,OPZ’)

W dokumentacji postepowania, zarébwno w ramach okreSlenia przedmiotu zamowienia
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(rozdziat 2 ust. 7 OPZ) jak i § 1 ust. 2 wzoru umowy (poprzez wprowadzenie SWZ jako
zatgcznika do umowy) wskazano wyliczenie rodzajow odpaddéw objetych tym zamowieniem.
Biorgc pod uwage przepisy prawa, wymagane byto, aby juz na etapie ubiegania sie o
udzielenie zamoéwienia, Wykonawca dysponowat wpisem do rejestru dziatalnoSci
regulowanej prowadzonej przez Burmistrza Brzegu Dolnego w zakresie kodow odpadow
wskazanych w dokumentach zamdwienia. Powyzsze potwierdzajg takze wyroki Krajowej

Izby Odwotawczej (w szczegolnosci: KIO 3/20).”

Odnoszgc sie do decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcy wskazat na brzmienie
zapisu rozdziatu 4 pkt 2 ppkt 2 lit a SWZ, zgodnie z ktérym o udzielenie zaméwienia mogg
ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce uprawnieh do prowadzenia
okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséow
— posiadajg wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, prowadzonego przez Burmistrza Brzegu
Dolnego. Identyczne brzmienie ma wymaog okreslony w ogtoszeniu o zamowieniu — sekgciji Il
(pkt 111.1.1) zgodnie z ktérym: O udzielenie zamowienia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki dotyczgce: a) posiadajg wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomoéci, prowadzonego

przez Burmistrza Brzegu Dolnego.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie mozna powyzszych zapisdw specyfikacji
warunkéw zamowienia oraz ogtoszenia o zamédwieniu interpretowa¢ w ten sposob, ze
wymagane byto, aby juz na etapie ubiegania sie o udzielenie zaméwienia wykonawca
dysponowat wpisem do rejestru dziatalnosci regulowanej prowadzonej przez Burmistrza
Brzegu Dolnego w zakresie wszystkich kodow odpadow wskazanych w dokumentach
zamoOwienia. Postanowienia specyfikacji warunkéw zamoéwienia nie precyzujg, ze wpis do
rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci, prowadzonego przez Burmistrza Brzegu Dolnego, wymagany na
potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu ma obejmowac okreslone kody odpadow
czy tez wszystkie kody odpadow objetych przedmiotem zamdwienia. Tym samym nie mozna
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w 4 pkt 2 ppkt 2 lit. a SWZ interpretowaé w
ten sposéb, ze wykonawca spetnia go wytgcznie woéwczas, gdy posiada wpis do rejestru
dziatalnosci regulowanej w zakresie wszystkich kodéw odpaddéw objetych przedmiotem
zamoOwienia, jak czyni to Zamawiajgcy. Jezeli Zamawiajgcy zastrzeze wytgcznie, ze

wykonawca ma posiada¢ wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej prowadzonego przez



okreslony organ, to poza zakresem weryfikacji pozostaje zakres tego wpisu co do

okreslonych kodéw odpadow.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej postanowienia SWZ powinny by¢ tlumaczone zgodnie z ich literalnym
brzmieniem. Muszg mie¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwosci na tym tle
muszg by¢ rozstrzygane na korzys¢ wykonawcéw. Obowigzek takiego sformutowania i
ttumaczenia postanowien SWZ ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurencji oraz
zasady rownego traktowania wykonawcéw (zob. wyrok KIO z 13 kwietnia 2018 r. sygn. akt:
KIO 579/18, wyrok KIO z 3 marca 2020 r., sygn. akt: KIO 326/20). Oznacza to, ze warunki
udziatu w postepowaniu nie moga by¢ interpretowane w sposéb rozszerzajgcy. Zamawiajgcy
nie zawart w dokumentach postepowania wymogu, by wpis do rejestru dziatalnosci
regulowanej obejmowat swoim zakresem odpady objete przedmiotem zaméwienia. Skoro
Zamawiajgcy nie dookreslit wymagan w zakresie posiadania wpisu co do konkretnych kodow
odpaddw, to uzna¢ nalezy, ze wymagat od wykonawcdéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia jedynie posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej co do zasady.
Nieprecyzyjne opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu obliguje Zamawiajgcego, by
zastosowac taki sposob interpretacji warunku, ktory jest korzystniejszy dla wykonawcy.
Wszelkie niejasnosci iwatpliwosci specyfikacji warunkédw zamowienia winny by¢
interpretowane na korzy$¢ wykonawcy, a zatem bez przypisywania mu negatywnych
konsekwencji w postepowaniu. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 4 lipca 2019 r.,
sygn. akt: IV CSK 363/18: ,to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek petnego i
Jjednoznacznego opisu przedmiotu zamoéwienia jeszcze przed wszczeciem postepowania o
jego udzielenie. Powinien on wiec przygotowac niezbedng dokumentacje (osobiscie lub za
pomocg 0sOb trzecich). Jezeli powstajg watpliwosci co do jednoznacznosci postanowien
SIWZ (a szerzej: dokumentacji zamawiajgcego, w oparciu o ktérg wykonawcy sktadajg
oferty), muszg byc¢ one rozstrzygane na korzyS¢ wykonawcy. Przeciwny wniosek bytby
sprzeczny z art. 29 ust. 1 p.z.p. W konsekwencji, jezeli dokumentacja sporzgdzona przez
Zamawiajgcego zawiera nieScistoSci, nie jest jednoznaczna, nie mozna negatywnymi
skutkami obcigzac oferentéw (a wiec potencjalnych wykonawcéw), ale zamawiajgcego - jako

autora tej dokumentacji.”

W wyroku TSUE z dnia 2 czerwca 2016 r., sygn. akt: C-27/15, wskazano, ze ,zasada
rownego traktowania wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy
formutowaniu swych ofert, z czego wynika zatem wymadg, by oferty wszystkich oferentow

poddane byty tym samym warunkom. Po drugie, obowigzek przejrzystosci, ktory z niej



wprost wyptywa, ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego
traktowania ze strony instytucji zamawiajgcej. Obowigzek ten obejmuje wymog, by wszystkie
warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia byty okreslone w sposéb
jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu o zamdowieniu lub w specyfikacji warunkéw
zamowienia, tak by, po pierwsze, umozliwi¢ wszystkim rozsgdnie poinformowanym i
wykazujgcym zwykig starannos$c¢ oferentom zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie
ich wykfadni w taki sam sposob, a po drugie, by umozliwic instytucji zamawiajgcej
rzeczywistg weryfikacje, czy oferty ztozone przez oferentéw odpowiadajg kryteriom
wyznaczonym dla danego zaméwienia” (zob. podobnie wyrok z dnia 6 listopada 2014 r.,
Cartiera dellAdda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44 i przytoczone tam orzecznictwo).

Potwierdza to takze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. W wyroku KIO z dnia
23 stycznia 2019 r., sygn. akt: KIO 42/19, Izba przyjeta, ze w sytuacji gdy Zamawiajgcy
wymaga od wykonawcy posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie
wszystkich odpadéw wymienionych w opisie przedmiotu zamdéwienia, to powinien w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia doktadnie opisa¢ swoéj wymog, czyli w tym
wypadku zawrze¢ sformutowanie typu ,w zakresie odpadéw objetych przedmiotem
zamowienia”, ,w zakresie odpadéw wymienionych w punkcie 3.1. specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia”®, gdyz to zamawiajgcy muszg sformutowac¢ swoje wymagania, a nie
wykonawcy sie ich domyslaé. Odwotujgcy powotat sie takze na wyrok KIO z dnia 22 lutego
2021 r., sygn. akt: KIO 312/21.

Dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty Odwotujgcego z uwagi na
niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu mozna by uzna¢ za prawidtowe wytgcznie
wowczas, gdyby specyfikacja warunkow zamowienia zawierata zapis przewidujgcy, ze
warunek udziatu w postepowaniu bedzie uznany za spetniony, jezeli wykonawca posiada
wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej co do wszystkich rodzajéw odpaddéw objetych
przedmiotem zamowienia. Potwierdzajg to nastepujgce orzeczenia: wyrok KIO z dnia 30
marca 2021 r., sygn. akt: KIO 707/21, wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2021 r., sygn. akt: KIO
3283/20, wyrok KIO z dnia 25 lutego 2020 r., sygn. akt: KIO 294/20, wyrok KIO z dnia 14
czerwca 2016 r., sygn. akt: KKIO 940/16, wyrok KIO z dnia 2 lipca 2013 r., sygn. akt: KIO
1484/13.

Jedynie przywotany przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 24 sierpnia 2021 r. wyrok
KIO z dnia 23 stycznia 2020 r., sygn. akt: KIO 3/20 ustanawia wytom w jednolitym
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. W wyroku tym Izba uznata, ze Zamawiajgcy

winien wykluczy¢ wykonawce z postepowania, gdyz od uptywu terminu skfadania ofert az do



30 grudnia 2019 r. wykonawca ten nie spetniat okreslonego w s.i.w.z. warunku dotyczgcego
uprawnien wymaganych do realizacji przedmiotu zamdwienia co do posiadania uprawnieh
w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej — braku wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowanej w zakresie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci z terenu Gminy
Krokowa w zakresie niektorych rodzajow odpadéw objetych przedmiotem zaméwienia. W
tym przypadku warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt. 6.1.2.a. SIWZ brzmiat:
,O udzielenie zaméwienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktorzy 2) spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu, dotyczace: a) kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw: Warunek zostanie spetniony,
jezeli wykonawca wykaze, ze: - jest wpisany do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie
odbierania odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci z terenu gminy Krokowa; -
posiada aktualne zezwolenie na transport odpaddw; a wiec nie zawierat doprecyzowania, by
wykonawca posiadat wpis do rdr w zakresie wszystkich rodzajow odpadéw objetych
postepowaniem). Odwotujgcy podnidst, ze nie mozna poming¢ istotnej okolicznosci, ze
Zamawiajacy nie bronit swych racji na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg oraz, ze
orzeczenie to nie zawiera pogtebionego uzasadnienia prawnego ani faktycznego co do

uwzglednionego zarzutu.

Odwotujgcy wskazat dalej, ze dla oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
istothne znaczenie ma sposob sformutowania warunku udzialu w postepowaniu przez
Zamawiajgcego w dokumentach zamowienia i w ogtoszeniu o zaméwieniu. Wskazac¢ nalezy,
ze Zamawiajgcy wymagat wytgcznie posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej
w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, prowadzonego
przez Burmistrza Brzegu Dolnego. WPO ALBA S.A. zostata wpisana do rejestru dziatalno$ci
regulowanej w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,
prowadzonego przez Burmistrza Brzegu Dolnego w dniu 12 marca 2012 r. pod numerem
rejestrovym GK.RDR.02.2012. Wpis do rejestru stanowi konieczny formalnoprawny element
warunkujacy rozpoczecie dziatalnosci na terenie objetym wiasciwoscig miejscowg organu
prowadzgcego rejestr. Do dnia dzisiejszego organ, tj. Burmistrz Brzegu Dolnego, nie podjat
decyzji o wykresleniu WPO ALBA S.A. z wykazu podmiotéw wpisanych do rejestru. Tym
samym wpis pozostaje aktualny do dnia dzisiejszego, a zatem taki status miat tez w dniu

skfadania ofert, tj. w dniu 19 lipca 2021 r.

Zgodnie z rozdziatem 4 ust. 3 SWZ, wykonawca potwierdza spetnienie warunku
wskazanego w rozdziale 4 ust. 2 pkt 2 SWZ [a) wpis do rdr, b) wpis do BDO] poprzez

ztozenie os$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy. W tym zakresie



Zamawiajgcy bazowat na oswiadczeniu wykonawcy. Na potwierdzenie spetnienia tego
warunku Zamawiajgcy nie zgdat zadnych dodatkowych srodkéw podmiotowych. Whpis, jaki
posiada Odwotujgcy do rejestru dziatalnosci regulowanej prowadzonego przez Burmistrza
Brzegu Dolnego, wobec braku jednoznacznych wymagan co do jego tresci i zakresu, spetnia
warunek udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy zauwazyt, ze w rozdziale 2 wust. 7
Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zamowienia (zatgcznik nr 1 do SWZ) wskazano nie kody
odpadow objete przedmiotem zaméwienia, a historyczne ilosci odpadéw komunalnych
odebranych z terendw zamieszkatych oraz terendéw niezamieszkatych w poszczegoélnych
latach, tj. w roku 2018, 2019 i 2020. Z kolei w § 1 ust. 2 wzoru umowy zawarto jedynie
odestanie, iz szczegotowy zakres i sposéb realizacji przedmiotu umowy zawiera Specyfikacja
Warunkéw Zamowienia (dalej ,SWZ”), ktérej kopia stanowi integralng czes¢ umowy jako jej
zatgcznik nr 1. Zamawiajgcy nie sprecyzowat w dokumentach zamowienia, ze oczekuje, by
wykonawca realizujgcy przedmiot zamowienia odbierat odpady pod tymi kodami. Podkresli¢
nalezy, ze w rozdziale 3 OPZ okreslajgcym sposob gromadzenia i czestotliwos¢ odbioru
odpadow Zamawiajgcy nie postuguje sie kodami odpadow, lecz ich opisowymi nazwami. To
wykonawca jest podmiotem uprawnionym do klasyfikacji odbieranych przez siebie odpadéw,
a nie Gmina. Objete wpisem do rejestru dziatalnosci regulowanej kody odpaddéw obejmujg
wszystkie odpady komunalne, ktére zgodnie z katalogiem stanowig grupe ,20”. Wskazaé
nalezy, ze niektore frakcje odpaddéw klasyfikowaé mozna pod réznymi kodami, np. szkto
mozna klasyfikowa¢ nie tylko pod kodem 15 01 07, ale réwniez pod kodem 20 01 02,
tworzywa sztuczne mozna klasyfikowa¢ zaréwno pod kodem 15 01 02, jak i pod kodem np.
20 01 39, zas papier zaréwno pod kodem 15 01 01, jak i pod kodem 20 01 01. Odwotujgcy
podnidst, ze czym innym jest okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu, a czym innym
opis przedmiotu zamowienia, do ktérego wykonania zobowigzuje sie wykonawca sktadajgc
oferte. Nie mozna takze utozsamia¢ warunkéw udzialu w postepowaniu z posiadaniem
uprawnien do swiadczenia ustugi zgodnie z przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa.
Ustawodawca nie natozyt na zamawiajgcych obowigzku formutowania warunkéw udziatu w
postepowaniu w taki sposob, ktory w petni odzwierciedlatby przedmiot zaméwienia, lecz
pozostawit zamawiajgcym swobode w tym zakresie. W Swietle art. 112 ust. 1 ustawy pzp
zamawiajgcy okresla warunki udzialu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia, w szczegodlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.
Nie istnieje zadne ryzyko, ze na dzien rozpoczecia realizacji ustugi stanowigcej przedmiot
zamowienia, tj. 1 pazdziernika 2021 r., w przypadku wyboru oferty WPO ALBA S.A. jako
oferty najkorzystniejszej, WPO ALBA S.A. nie bedzie dysponowac¢ wpisem do rejestru



dziatalnosci regulowanej wobec odpadéw o kodach 15 01 02, 15 01 07, 15 01 01, 17 01 01,
17 01 07, gdyz w dniu 17 sierpnia 2021 r. wykonawca ten ztozyt wniosek do Burmistrza
Brzegu Dolnego o zmiane wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania
odpadow komunalnych od witascicieli nieruchomosci potozonych na terenie Brzegu Dolnego
w odniesieniu do w/w kodoéw odpadow. Rozszerzenie wpisu do rejestru o dodatkowe rodzaje
odpadow odbywa sie na wniosek przedsiebiorcy, po ztozeniu wlasciwego o$wiadczenia oraz
po uiszczeniu optaty skarbowej w kwocie 25 zt. W dniu 19 sierpnia 2021 r. WPO ALBA S.A.
otrzymata zaswiadczenie o zmianie wpisu w rejestrze dziatalnosci regulowanej w zakresie

odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci.

Odwotujgcy wskazat, ze analizujgc przedmiotowe zagadnienie, nalezy mie¢ na
uwadze charakter samego wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej oraz zmiany wpisu do
rejestru dziatalnosci regulowanej. Wpis do rejestru ma na celu zapewnienie, by dziatalnos¢ w
zakresie odbioru odpadéw komunalnych na terenie danej gminy prowadzit podmiot, ktory
spetnia warunki wykonywania dziatalno$ci w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomoéci, okreslone w ustawie z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach oraz w przepisach wydanych na podstawie art. 9d ust. 2 tej
ustawy, tj. w rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie
szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci co do: 1) posiadania wyposazenia umozliwiajgcego odbieranie odpadow
komunalnych od witascicieli nieruchomosci oraz zapewnienia jego odpowiedniego stanu
technicznego; 2) utrzymania odpowiedniego stanu sanitarnego pojazdéw i urzadzen do
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci; 3) spetnienia wymagan
technicznych dotyczgcych wyposazenia pojazdéw do odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci; 4) zapewnienia odpowiedniego usytuowania i wyposazenia bazy
magazynowo-transportowej. Zgodnie z art. 9¢ ust. 2 u.c.p.g. wpisu do rejestru oraz zmiany
wpisu w rejestrze dokonuje sie na pisemny wniosek przedsiebiorcy. W Swietle zas art. 9ca
ust. 1 u.c.p.g. waojt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany dokonac¢ wpisu
przedsiebiorcy do rejestru w terminie 7 dni od dnia wptywu wniosku o wpis wraz z
dokumentami, o ktérych mowa w art. 9c ust. 4. Jezeli wéjt, burmistrz lub prezydent miasta
nie dokona wpisu w terminie, o ktérym mowa w ust. 1, a od dnia wptywu wniosku uptyneto 14
dni, przedsiebiorca moze rozpoczaé dziatalnosé. Nie dotyczy to przypadku, gdy organ
wezwat przedsiebiorce do uzupetnienia wniosku o wpis nie pdézniej niz przed uptywem 7 dni
od dnia jego otrzymania. W takiej sytuacji termin, o ktérym mowa w zdaniu pierwszym,
biegnie odpowiednio od dnia wptywu uzupetnienia wniosku o wpis. W Swietle powyzszych

regulacji dokonanie wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania
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odpadéw jest formalnoscig. Do rozpoczecia dziatalnosci polegajgcej na odbiorze odpaddéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci wystarczy bowiem sama deklaracja o spetnieniu
warunkéw do prowadzenia dziatalnosci w zakresie odbierania odpadéw komunalnych
ztozona przez przedsiebiorce. W tym zakresie organ dokonujgcy wpisu do rejestru nie
przeprowadza zadnych czynnosci weryfikacyjnych. Jezeli natomiast chodzi o zmiane wpisu
do rejestru, wskaza¢ nalezy na brzmienie art. 9ba ust. 2 u.c.p.g., zgodnie z ktérym W
przypadku zmiany danych wpisanych do rejestru przedsiebiorca jest obowigzany ziozy¢
wniosek o zmiane wpisu w rejestrze w terminie 14 dni od dnia, w ktéorym nastgpita zmiana

tych danych.

W okolicznosciach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia dziatanie
Zamawiajgcego polegajgce na zastosowaniu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy pzp i
odrzuceniu oferty ztozonej przez WPO ALBA S.A. z uwagi na niespetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale 4 pkt 2 ppkt 2 lit a SWZ, tj. posiadania wpisu do
rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci, prowadzonego przez Burmistrza Brzegu Dolnego stanowi naruszenie
przepiséw ustawy i skutkuje dokonaniem wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty, ktora
w istocie nie moze zostaé uznana za najkorzystniejsza, gdyz nie przedstawia
najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny. W zakresie pozacenowych kryteridw oceny
ofert, tj. kryterium nr 2 — sposéb zorganizowania Punktu Obstugi Klienta, kryterium nr 3 —
dodatkowe odbiory frakcji tworzywa sztuczne i papier, kryterium nr 4 — wykorzystanie
pojazdu spetniajgcego norme emisji spalin EURO 5 lub wyzszg - wszyscy wykonawcy, ktorzy
ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu uzyskali maksymalng do zdobycia liczbe
punktow. Maksymalng liczbe punktéw w ramach tych kryteriéw oceny ofert powinna takze

uzyskac oferta Odwotujgcego.

W dniu 16 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst o oddalenie wniesionego odwotania w catosci. W zlozonej odpowiedzi oraz na

rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych, tj. odwotanie nie

zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie
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zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego zgtosit
skuteczne przystgpienie wykonawca FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach

Wroctawskich.

Izba postanowita dopuséci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedZz na odwotanie wraz z zatgcznikami oraz

zgtoszenie przystgpienia wraz z zatgcznikami.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody zlozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:
Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
W zakresie podniesionych zarzutéw |zba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z Rozdziatem 4 pkt 2 2) oraz 3 lit. a SWZ: Warunki udziatu w postepowaniu: ,2.
O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce:
(...) 2) uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepiséw: a) posiadajg wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej
w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, prowadzonego
przez Burmistrza Brzegu Dolnego. (...) 3. Wykonawca potwierdza spetnianie warunku
wskazanego w ust. 2 pkt 2 poprzez ztozenia oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1

ustawy.”

W opisie przedmiotu zaméwienia w Rozdziale 2 pkt 7 Zamawiajgcy podat: ,llo$¢ odpadow
komunalnych odebranych z terenow zamieszkatych oraz terendw niezamieszkatych, o
ktérych mowa w zatgczniku nr 8 do SWZ” wskazujgc na lata 2018-2020 i wymieniajgc kody
odpadoéw z grup 15, 17 oraz 20.
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W Rozdziale 3 OPZ: ,Sposoéb gromadzenia i czestotliwo$¢ odbioru odpadéw” Zamawiajgcy
w sposob opisowy podaje nazwy odpadow, ktérych odbior obejmuje przedmiot zamoéwienia

W hiniejszym postepowaniu.

Zgodnie z par. 1 ust. 2 wzoru umowy: ,2. Szczegotowy zakres i Sposob realizacji przedmiotu
umowy zawiera Specyfikacja Warunkéw Zamowienia (dalej ,SWZ”), ktérej kopia stanowi

integralng czes$¢ umowy jako jej zatgcznik nr 1.”

W czesci IV a ztozonego przez Odwotujgcego dokumentu JEDZ Odwotujgcy oswiadczyt, ze

spetnia wszystkie kryteria kwalifikacji.

W dniu 24 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
wskazujgc: ,Zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 pzp, Zamawiajgcy informuje, ze w
przedmiotowym postepowaniu odrzucono oferte Wykonawcy: Wroctawskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg przy ul. Szczecinskiej 5, 54-517 Wroctaw. Podstawa
prawna: art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b pzp. Uzasadnienie faktyczne: W Rozdziale 4 ust. 2 pkt 2 lit
a Specyfikacji Warunkoéw Zamoéwienia (dalej: ,SWZ”) Zamawiajgcy postawit warunek udziatu
w postepowaniu, w zakresie uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalno$ci gospodarczej
lub zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw, o tresci: ,posiadanie wpisu do
rejestru dziatalnosci requlowanej w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci, prowadzonego przez Burmistrza Brzegu Dolnego”. Wykonawcy potwierdzali
spetnienie ww. warunku poprzez ztozenie, wraz z ofertg, wstepnej deklaracji w postaci
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia (dalej ,JEDZ”). Prowadzenie dziatalno$ci
zawodowej w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
z terenu danej gminy precyzujg przepisy prawa, w szczegolnosci Ustawy z dnia 13 wrzesnia
1996 r o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. Z przepisow prawa wynika
jednoznacznie, ze jednym z elementow konstytutywnych wpisu do rejestru dziatalnoSci
regulowanej w zakresie odbierania odpadow komunalnych jest okreSlenie rodzajow
odpadow. Obowigzujgce w tym zakresie przepisy prawa nie przewidujg mozliwosci
uzyskania takiego wpisu bez okre$lenia rodzaju odpadéw. Specyfika wykonywania
dziatalno$ci regulowanej, polega na tym, ze to treS¢ wpisu do rejestru (enumeratywnie
wskazane kody odpaddw) przesgdza o faktycznym zakresie dziatalnosci, do wykonywania
ktorej uprawniony jest dany przedsigbiorca. Zamawiajgcy nie moze interpretowac treSci
wpisu w Zaden inny sposéb niz literalny. Rejestr dziatalnosci regulowanej prowadzony jest
przez Burmistrza Brzegu Dolnego. Zamawiajgcemu znana jest wiec z urzedu okoliczno$c, ze
na dzien uptywu terminu sktadania ofert, ti. 19.07.2021 r., Wykonawca WPO Alba S.A.

posiadat uprawnienia do odbioru odpaddéw wytgcznie o kodach z grupy ,,20” — nie byt zatem
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zdolny do kompleksowej realizacji przedmiotu zamoéwienia, ti. odpadow, ktorych odbior
Zamawiajgcy przewidziat w opisie przedmiotu zamoéwienia rozdziale 2 ust. 7 szczegétowego
opisu przedmiotu zamoéwienia (zatgcznika nr 1 do SWZ, dalej ,OPZ”) W dokumentacji
postepowania, zarbwno w ramach okreslenia przedmiotu zamoéwienia (rozdziat 2 ust. 7 OPZ)
jak i § 1 ust. 2 wzoru umowy (poprzez wprowadzenie SWZ jako zatgcznika do umowy)
wskazano wyliczenie rodzajow odpadow objetych tym zamowieniem. Biorgc pod uwage
przepisy prawa, wymagane byfo, aby juz na etapie ubiegania sie o udzielenie zamowienia,
Wykonawca dysponowat wpisem do rejestru dziatalnosci requlowanej prowadzonej przez
Burmistrza Brzegu Dolnego w zakresie kodow odpaddw wskazanych w dokumentach
zamowienia. Powyzsze potwierdzajg takze wyroki Krajowej Izby Odwofawczej (w
szczegdlnosci: KIO 3/20). Spetnianie warunkéw udziatu oraz brak podstaw do wykluczenia
musi trwa¢ przez caly czas trwania postepowania o udzielenie zamoéwienia, gdyz
Wykonawca ma byc caly czas zdolny do realizacji zamowienia. Wykonawca ma sie zatem
wykazac spetnianiem warunkéw udziatu w postepowaniu nie tylko na moment sktadania
oferty, ale utrzymywac ten stan przez caty czas. ZdolnoSc¢ ta ma byc ciggta i tym samym
przestanki te muszg by¢ spetnione w sposob ciggly - | na dzien sktadania oferty, i na dzien
wyboru oferty czy nawet zawarcia umowy o zamowienie publiczne. Tymczasem wykonawca,
w dniu 17.08.2021 r., bez uprzedniego wezwania Zamawiajgcego, wystgpit z wnioskiem o
Zmiane wpisu w rejestrze dziatalnoSci regulowanej w zakresie rozszerzenia m. in. o kody: 15
01 02, 15 01 07, 15 01 01, 17 01 01, 17 01 07. Art. 128 pzp w ust. 1 stanowi: ,Jezeli
wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych
Srodkow dowodowych, innych dokumentow lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub
sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do
ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu
bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie (...) Poniewaz jakiekolwiek
uzupetnienie czy rozszerzenie wpisu do rejestru dziatalnoSci regulowanej w zakresie
wymaganych rodzajow i kodow, czy to w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego czy tez
z inicjatywy samego wykonawcy, nastgpitoby i nastgpito w dacie przysztej, a zatem juz po
uptywie terminu sktadania ofert wyznaczonego na 19 lipca 2021 r., nie ma mozliwosci, aby
Wykonawca mogt wykazac ciggte spetnianie tego warunku poczgwszy od uptywu tego
terminu. W zaistniatej sytuacji Zamawiajgcy odstgpit od wzywania wykonawcy do

poprawienia lub uzupetnienia dokumentow.”
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Dowody Odwotujacy:

1. zaswiadczenie z dnia 27 marca 2012 r. o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowane;j
w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, w ktérym
stwierdzono: ,Stosownie do art. 65 ust. 5 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej (tekst jednolity: Dz. U. z 2010 r., Nr 220, poz. 1447 z pézn. zm.), w
zwigzku z art. 9b, 9c ust. 7 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystoSci i
porzadku w gminach (tekst jednolity: Dz. U. z 2005 r., Nr 236 poz. 2008 z pbézn. zm.),
zaSwiadcza sie, ze rejestr dziatalnoSci regulowanej w zakresie ustug odbierania odpadow
komunalnych od mieszkanncow nieruchomosci prowadzony przez Burmistrza Brzegu Dolnego
zawiera pod numerem GK.RDR.02.2012, nastepujgcy wpis: Wroctawskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania ALBA S.A. ul. Ostrowskiego 7, 53-238 Wroctaw (...).”

2. wykaz podmiotow wpisanych i wykreslonych z rejestru dziatalnosci regulowanej w
zakresie odbierania odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci na terenie gminy
Brzeg Dolny — stan na dzien 8 lipca 2021 r., w ktérym w pkt 2 w odniesieniu do
Odwotujgcego wskazano nastepujgce rodzaje odbieranych odpadéw: ,20 01 01,20 01 02,20
01 08, 20 01 10,20 01 11,20 01 13*,20 01 14*,20 01 15*,20 01 17*,20 01 19*,20 01 21*,20
01 23*,20 01 25,20 01 26*,20 01 27*,20 01 28,20 01 29*,20 01 30,20 01 31*,20 01 32,20 01
33*,20 01 34, 20 01 35*,20 01 36,20 01 37*,20 01 38,20 01 39,20 01 40,20 01 41,20 01
80,20 01 99,20 02 01,20 02 02,20 02 03,20 03 01,20 03 02,20 03 03,20 03 04,20 03 06,20
03 07,20 03 99.”

3. zaswiadczenie z dnia 19 sierpnia 2021 r. o zmianie wpisu w rejestrze dziatalnosci
regulowanej w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,
w ktérym stwierdzono: ,Stosownie do art. 9c¢ ust. 2 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r.
0 utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (tj. Dz.U. z 202 Ir. poz. 888, z p6zn. zm.)
zaSwiadcza sie, ze na podstawie wniosku z dnia 17.08.2021r., w rejestrze dziatalnoSci
regulowanej w zakresie odbierania odpadoéw komunalnych od wtaScicieli nieruchomoSci,
prowadzonym przez Burmistrza Brzegu Dolnego, dokonuje sie zmiany wpisu nr
GK.RDR.02.2012 w ten sposob, ze otrzymuje on nastepujgcg tres¢: 1) Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A., 2) ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw, (...) 6)
Okreslenie rodzaju odbieranych odpaddw komunalnych zgodnie z Rozporzgdzeniem
Ministra Klimatu z dnia 2 stycznia 2020 r. (Dz. U. z 2020r. poz. 10 z p6zn. zm.) w sprawie
katalogu odpadoéw: (...) Zaswiadczenie wydano w zwigzku z rozszerzeniem za$wiadczenia z
dnia 27.03.2012r. znak: GK.6235.03.2012.MG-B poprzez dodaniem do listy odbieranych

odpadow komunalnych, odpadoéw wymienionych powyzej.”
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Wpis rozszerzono o odpady z grup 13, 15, 16 oraz 17.

4. opinia prawna z dnia 30 sierpnia 2021 r. sporzadzona przez K. R. z Dr K. Z. & Partners
Kancelaria Prawna spotka komandytowa z siedzibg w Poznaniu na zlecenie Odwotujgcego w
pkt 7 Podsumowanie stwierdzono: ,Uwzgledniajgc rozwazania prawne, poczynione w pkt 1 —
6 Opinii, Opiniujgcy uznaje, ze stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w uzasadnieniu
czynno$ci odrzucenia oferty ALBA S.A. sformutowane w pismie z dnia 24 sierpnia 2021 r.
nalezy uznac¢ za bezpodstawne (niezakotwiczone w tresci SWZ i ogtoszenia o zamoéwieniu).
W tym stanie rzeczy, majgc na wzgledzie, iz podstawg odrzucenia oferty ALBA S.A. byto
niespetnienie warunku w zakresie posiadania wpisu do RDR, czynno$¢ odrzucenia oferty
ALBA S.A., nalezy uznac¢ za sprzeczng z przepisami P.z.p. (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) w zw. z
ust. 2 pkt 2 Rozdziatu 4 SWZ oraz pkt Ill.1.1. — sekcja Ill - ogfoszenia o zamowieniu).” 1zba

potraktowata ww. opinie prywatng jak stanowisko procesowe Odwotujgcego.

Artykut 16 pkt 1 — 3 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.”

Zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu
w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegdolnoSci wyrazajgc je jako

minimalne poziomy zdolnoSci.”

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy pzp: ,, 1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 2)

zostata zfozona przez wykonawce: b) niespetniajgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu.”

W mysl art. 239 ust. 1 i 2 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamdwienia. 2.
Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosSci do

ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.”

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie byta ocena prawidtowosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego z uwagi na niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, prowadzonego przez Burmistrza Brzegu

Dolnego. Analiza dokumentacji postepowania oraz przedtozonych dowodéw doprowadzita
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Izbe do przekonania, ze czynno$¢ Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego byta

niezasadna z kliku powodow.

Na wstepie wskazania wymaga, ze bezsporne pomiedzy Stronami byto, iz Odwotujgcy na
dzien skfadania ofert posiadat wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie
odbierania odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, prowadzonego przez
Burmistrza Brzegu Dolnego. Zamawiajgcy na potwierdzenie spetnienia postawionego
warunku z Rozdzialu 4 pkt 2 2) lit. a SWZ zadat wytgcznie oswiadczenia wykonawcy.
Zamawiajacy samodzielnie dokonat weryfikacji czy dany wykonawca rzeczywiscie
wymagany wpis posiadat. Rozstrzygniecie sporu w niniejszej sprawie sprowadzato sie do
odpowiedzi na pytanie czy wymoég posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomoéci, prowadzonego
przez Burmistrza Brzegu Dolnego nalezy wyktada¢ w ten sposob, ze wpis powinien
obejmowaé kody odpadéw odpowiadajgce odpadom opisanym w opisie przedmiotu
zamowienia, ktérych odbior bedzie nastepowat w trakcie realizacji umowy. W ocenie Izby
taka interpretacja warunku udziatu w postepowaniu jest niewtasciwa, gdyz doprowadzitaby

do jego nieuprawnionego rozszerzenia na etapie po terminie sktadania ofert.

Zaznaczenia wymaga, ze to na zamawiajgcym jako gospodarzu postepowania cigzy
obowigzek takiego uksztattowania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktéry doprowadzi do
wyboru wykonawcy gwarantujgcego nalezytg realizacje zamdwienia. Jak wynika z art. 112
ustawy pzp zamawiajgcy formutuje warunki udziatu w postepowaniu okreslajgc je jako
minimalne poziomy zdolnosci. Tym samym, warunki udzialu w postepowaniu nie
odzwierciedlajg w petni wszystkich wymogow opisu przedmiotu zaméwienia, a wytgcznie
zakres pozwalajgcy na wybor wykonawcy, ktéry obiektywnie jest zdolny do nalezytego
wykonania zamowienia, zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego.
Niewatpliwie Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu postawit wymaog posiadania wpisu do
dziatalnosci regulowanej. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy sformutowat warunek w sposéb
0golny bez odniesienia do rodzajéw czy kodéw odpaddw, ktore ma obejmowac wpis. W
ocenie Izby takie uksztattowanie warunku nie uprawniato Zamawiajgcego do nastepczej
weryfikacji czy posiadany przez Odwotujacego wpis odpowiada rodzajom odpadéw
wymaganych do odbioru w trakcie realizacji zamowienia. Izba nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze wykonawcy powinni samodzielnie zweryfikowaé opis
przedmiotu zamowienia, domysli¢ sie jakie kody odpadéw powinien obejmowac wpis, tak aby
na dzien sktadania ofert méc wykazac¢ sie posiadaniem wpisu w zakresie odpowiadajgcym

opisowi przedmiotu zamowienia. Jesli Zamawiajgcy oczekiwat posiadania na dzien sktadania
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ofert wpisu o okreslonej tresci to powinna ona wynika¢ wprost z postawionego warunku. Izba
podziela w tym zakresie stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w
sprawie o sygn. akt: KIO 42/19: ,Oczywiste jest bowiem, ze to zamawiajgcy muszg
sformufowac swoje wymagania, a nie wykonawcy sie ich domyS$laé, a regufa ta wpisuje sie w
catg wieloletnig praktyke zamoéwienn publicznych i bogate orzecznictwo i jest wyrazem
realizacji zasad przejrzystosci postepowania oraz rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji. Wymogi muszg by¢ bowiem znane od poczatku postepowania i
konsekwentnie realizowane do jego korica.” Okolicznos¢ podnoszona przez Zamawiajgcego
i Przystepujgcego, iz Odwotujgcy po terminie skfadania ofert ztozyt wniosek i uzyskat wpis
rozszerzony o kody odpadow objete przedmiotem zaméwienia pozostaje irrelewantna dla
oceny spetnienia przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu, a oznacza
wytgcznie iz Wykonawca poczynit przygotowania do nalezytego wykonania przysztej umowy,
zgodnego z opisem przedmiotu zamowienia. Stusznie Przystepujgcy zauwazyt, ze
Zamawiajacy roznie formutujg warunki udziatu w postepowaniu podajgc jako przyktad, ze
czasem wymagajg posiadania bazy magazynowo - transportowej a czasem nie. Potwierdza
to teze, ze pomimo iz na etapie realizacji zaméwienia konieczne jest posiadanie jakichs
uprawniehn to nie zawsze taki wymog znajdzie odzwierciedlenie w warunkach udziatu w
postepowaniu. Bez znaczenia jest rowniez okoliczno$¢ przywotana przez Przystepujgcego
na rozprawie, iz Odwotujacy realizuje podobne zamoéwienia w sgsiednich gminach wiec nie
mogt mie¢ watpliwosci, ze musi posiada¢ wpis do dziatalnosci regulowanej obejmujgcy
okreslone grupy odpaddéw. Jak juz zostato wspomniane, swiadomos¢ Odwotujgcego co do
zakresu wpisu do dziatalnosci regulowanej koniecznego dla prawidtowej realizacji umowy
pozostaje w oderwaniu od postawionego warunku udziatu w postepowaniu. Niewatpliwie
treS¢ warunku i tre$¢ zaswiadczenia o wpisie, jaki posiadat Odwotujgcy na dzien sktadania
ofert sg identyczne: wpis w rejestrze dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania
odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci. Izba nie zgadza sie z twierdzeniem, ze
wymaganie w warunku wpisu obejmujgcego rodzaje odpadow opisanych w dokumentach
zamowienia wynika z przepiséw prawa. Artykut 9c ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach stanowi wytgcznie, Ze: ,Przedsiebiorca
odbierajgcy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomos$ci jest obowigzany do uzyskania
wpisu do rejestru w gminie, na terenie ktérej zamierza odbiera¢ odpady komunalne od
wtascicieli nieruchomos$ci.” Natomiast art. 9c ust. 3 pkt 4 ww. Ustawy reguluje, iz wniosek o
wpis do rejestru powinien zawieraé m.in. okreslenie rodzaju odbieranych odpadow
komunalnych. Nie sposdb z powyzszego wyprowadzi¢ wniosku, iz warunek udziatu w

postepowaniu dotyczyt wpisu obejmujgcego okreslone opisem przedmiotu zamowienia
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rodzaje odpadéw. Z zaswiadczenia posiadanego przez Odwotujgcego na dzien sktadania
ofert wynikato, iz jest on uprawniony do odbioru odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci na terenie Gminy Brzeg Dolny, co odpowiadato tresci postawionego warunku

udziatu w postepowaniu.

Majgc na wzgledzie powyzsze, lzba uwzglednita odwotanie stwierdzajgc naruszenie

przywotanych w odwotaniu przepiséw ustawy pzp i orzekajgc jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust.
1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w wysokosci 15
000,00 zt i wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury Vat
ztozonej przez Odwotujgcego na rozprawie.

Izba nie zasgdzita kosztoéw wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 828,00
zt z uwagi na tres¢ § 5 pkt 2 lit. b ww. Rozporzagdzenia, zgodnie z ktérym do kosztow
postepowania odwotawczego zalicza sie wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika,

jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3600 ztotych.

PrzewodniczacCy: ........ccocviiiiiiiiiiiiiiicenaen
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