Sygn. akt: KIO 395/13
WYROK
z dnia 4 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 lutego 2013 r. przez wykonawcow
wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Przedsiebiorstwo Oczyszczania
Miasta EKO sp. z o.0. w Kaliszu oraz Przedsiebiorstwo Handlowe i Transportowe

»Polcommerce” sp. z 0.0. w Kaliszu

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Nowe Skalmierzyce

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w
tym poprawienie innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjaq
istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty
ztozonej przez wykonawce Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Komunalne sp. z o.o.
w Skalmierzycach na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez
skorygowanie prognozowanej ilosci wywozonych odpadéw i przyjecie w
zestawieniu kosztéw wykonania ustugi (s. 5 oferty) 5 t papieru na 2,5 roku, 375 t
szkla na 2,5 roku, 13 t odpadéw biodegradowalnych na 2,5 roku, 33 t tworzyw
sztucznych na 2,5 roku i 10 t odpadéw wielkogabarytowych na 2,5 roku wraz z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych tej poprawki, a takze niezwitoczne
zawiadomienie o poprawce wykonawcy Wielobranzowe Przedsiebiorstwo
Komunalne sp. z 0.0. w Skalmierzycach,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Nowe Skalmierzyce i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Przedsigbiorstwo
Oczyszczania Miasta EKO sp. z o.0. w Kaliszu oraz Przedsiebiorstwo
Handlowe i Transportowe ,,Polcommerce” sp. z 0.0. w Kaliszu tytutem wpisu

od odwotania,



2.2. zasgdza od Gminy Nowe Skalmierzyce na rzecz wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Przedsiebiorstwa Oczyszczania
Miasta EKO sp. z o.0. w Kaliszu oraz Przedsiebiorstwa Handlowego i
Transportowego ,,Polcommerce” sp. z 0.0. w Kaliszu kwote 18.600 zt 00 gr
(stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ziotych zero groszy), stanowigcq
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kaliszu.

Przewodniczacy: ........cccoiiiiiiinnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Nowe Skalmierzyce prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,odbiér i zagospodarowanie
statych odpadéw komunalnych niesegregowanych i segregowanych z nieruchomosci
zamieszkatych na terenie Gminy i Miasta Nowe Skalmierzyce”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27 grudnia 2012 r., 2012/S 248-411049.

W dniu 13 lutego 2013 r. zamawiajacy przestat za posrednictwem poczty
wykonawcom wspolnie ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia Przedsiebiorstwu
Oczyszczania Miasta EKO sp. z o0.0. w Kaliszu oraz Przedsiebiorstwu Handlowemu i
Transportowemu ,Polcommerce” sp. z o0.0. w Kaliszu, zwanym dalej ,odwotujacym”,
zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce
Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Komunalne sp. z 0.0. w Skalmierzycach, zwanego dalej
wykonawcg WPK lub WPK.

Wobec zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia wykonawcy WPK,
zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce odwotujgcy wnidst w dniu 21
lutego 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 2 w zwigzku z art. 45 ust. 1 i 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
czynnosci wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawcy WPK,
pomimo, ze wykonawca ten do uptywu terminu sktadania ofert nie wniést wadium na
konto wskazane w pkt. 9.2. SIWZ,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie
czynnosci wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonawcy WPK,
pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu tj.
nie ztozyt optaconej polisy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci w wysokosci minimum 100.000,00 zt,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce WPK pomimo, ze wykonawca
ten ztozyt oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ z powodu btednego obliczenia

ceny oferty,



4) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie
czynnosci wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawcy WPK,
pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie niezbednej wiedzy i doswiadczenia tj. przez brak prawidtowego potwierdzenia
wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania ustug
odpowiadajacych swoim rodzajem przedmiotowi zamdéwienia,

5) prowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w sposob sprzeczny z
trescig art. 7 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji i

réownego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
wykonawce WPK,

2) wykluczenia z postepowania wykonawcy WPK,

3) odrzucenia oferty wykonawcy WPK,

4) powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem
oferty odwotujacego,

5) przyznanie odwotujgcemu kosztéw postepowania zwigzanych z postepowaniem

odwotawczym wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 w zwigzku z art. 45 ust. 1i 7
ustawy Pzp odwotujacy podnidst, ze wykonawca WPK zatgczyt do oferty polecenie przelewu
kwoty 45.000,00 zi, ktéra zostata wptacona na rachunek bankowy o nr 81 8431 0008 0000
0693 2001 0123 tytutem: ,Wadium - przetarg na zbieranie odpadoéw”. W oparciu o powyzsze
wywodzit, ze wadium do dnia uptywu terminu sktadania ofert nie znajdowato sie na koncie
okreslonym w pkt 9.2. SIWZ o nr 34 8431 0008 0000 0693 2000 0008, a zatem zamawiajacy
w dniu otwarcia ofert nim nie dysponowat. Nadto tytut wptaty okreslony jako ,Wadium -
przetarg na zbieranie odpadow” bez wskazania sygnatury sprawy nadanej przez
zamawiajgcego budzi watpliwos¢, czy wplata dotyczy przetargu RTI 271.20.2012
ogtoszonego przez zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie czy kazdego innego, blizej
nieokreslonego.

Co do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp odwotujacy podniost, iz wykonawca WPK nie zataczyt do oferty zadnego dokumentu
potwierdzajgcego optacenie sktadki za polise ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilne;.
Ponadto fakt optacenia nie wynikat rowniez z tresci samej polisy. W ocenie odwotujgcego

powyzsze okolicznosci faktyczne obligowaty zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do



uzupetnienia dowodu optacenia polisy, a ostatecznie do wykluczenia ww. wykonawcy z
postepowania z powodu niewykazania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W dalszej czesci odwotania odwotujacy, odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 i pkt 6 ustawy Pzp podnidst, iz wykonawca WPK dokonat btednego wyliczenia
ceny oferty przez btedne przyjecie ilosci ton niektérych rodzajow odpadow - jako ilosci ,na
rok”, zamiast jak zgdat zamawiajgcy, na caty okres trwania umowy, tj. od 01.07.2013r do
31.12.2015 r. Btedne wyliczenie ceny dotyczy¢ miato nastepujacych pozycji:

a) pkt 2 b - winno by¢ przyjete 5 ton na 2,5 roku zamiast, jak przyjat wykonawca, 12,5 tony,

b) pkt 3 b - winno by¢ przyjete 375 ton na 2,5 roku zamiast, jak przyjat wykonawca, 937,5
ton,

c) pkt 4 b - winno by¢ przyjete 13 ton na 2,5 roku zamiast, jak przyjat wykonawca, 32,5 tony,

d) pkt 5 b - winno by¢ przyjete 33 tony na 2,5 roku zamiast, jak przyjat wykonawca, 82,5
tony,

e) pkt 6 b - winno by¢ przyjete 10 ton na 2,5 roku zamiast, jak przyjat wykonawca, 25 ton.

W konsekwencji podana przez wykonawce cena oferty brutto wynosi 3.572.725,00 zt,
natomiast prawidtowo wyliczona winna ksztattowac sie na poziomie 3.514.090 zt.

Uzasadniajac zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp odwotujgcy podnidst, iz wykonawca WPK nie wykazat spetnienia warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia. Zatacznik nr 8 (str. 110 oferty) nie jest wykazem ustug
jakiego zadat zamawiajgcy, gdyz brak w nim dat wykonania ustug: od miesigca i roku - do
miesigca i roku, jak rowniez brak wykazania odbiorcow. Ponadto nie wykazano wykonania
ustug za kwote nie mniejszg niz 2.000.000,00 zt brutto, gdyz podano kwoty okreslono jako
przychody. Wreszcie nie sg wiarygodne referencje znajdujace sie na str. 122 oferty, gdyz nie
zawierajg pieczatki gminy.

Odwotujacy przywotat rowniez nastepujace okolicznosci faktyczne. Wykonawca WPK
nie zlozyt oswiadczenia o Sredniorocznym =zatrudnieniu, wymaganego w pkt [ll.4.1
ogfoszenia o zamodwieniu, zamieszczonego w Biuletynie Zamodwien Publicznych. Ponadto
wykonawca WPK dokonat recznych poprawek w numeracji zatagcznikow Nr 7, 8, 9 do oferty,
ktérych nie zaparafowano. W zobowigzaniu podmiotu trzeciego do udostepnienia
wykonawcy pojazdu (s. 113 oferty), nie wskazano do jakiego postepowania pojazd jest
udostepniany. Ponadto wykonawca WPK nie zataczyt drugiej strony zaswiadczenia z
podpisem Naczelnika Urzedu Skarbowego, celem wykazania niezalegania w optacaniu
podatkéw.

Zdaniem odwotujgcego, wskazane w tresci odwotania zaniechania i czynnosci
zamawiajgcego swiadczg o tym, ze zamawiajgcy naruszyt wyrazong w przepisie art. 7 ust. 1
ustawy Pzp zasade uczciwej konkurencji i rownosci stron postepowania, poprzez bezprawne

uprzywilejowanie wykonawcy WPK. Nadto zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy Pzp,
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gdyz gdyby nie zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia ww. wykonawcy z
postepowania i odrzucenia jego oferty odwotujacy uzyskatby przedmiotowe zamowienie,

gdyz jego oferta bytaby najkorzystniejsza pod wzgledem kryterium ceny.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.

Przedstawit uzasadnienie swego stanowiska.

Uwzgledniajagc catlo$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, jak réwniez zamieszczone w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych, postanowienia SIWZ, wyjasnienia tresci SIWZ, oferte ztozong
przez wykonawce WPK, odwolanie, odpowiedZz na odwotanie, jak réwniez biorac pod
uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron zlozone w trakcie posiedzenia i

rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, w dniu 21 grudnia 2012 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepiséw ustawy
z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy
o koncesiji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 19 listopada 2012 r., poz. 1271), co
nastgpito 20 lutego 2013 r., do rozpoznawania niniejszej sprawy odwofawczej majgq
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie
wskazanych przepisow.

W dalszej kolejnosci ustalono, Zze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy. W Swietle kryteriow oceny ofert oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu — za oferta wybranag. Zarzucat on zamawiajgcemu
zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejszg, jak
réwniez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez tego wykonawce. Ustalenie, iz
zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy Pzp zaniechat ww. czynnosci, prowadzitoby do
nakazania zamawiajgcemu ich wykonania, czego efektem moze by¢é wybdr oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.



W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp
wymaganych przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwofania stwierdzita, ze zastuguje ono
na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty potwierdzity sie w ustalonym przez Izbe stanie

faktycznym.

1. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 w zwiazku z art. 45 ust. 1 i 7 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia wykonawcy WPK, pomimo, ze wykonawca ten do uplywu terminu

skladania ofert nie wniést wadium na konto wskazane w pkt 9.2. SIWZ

Zarzut nie znalazt potwierdzenia w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Izba ustalita, ze zamawiajacy wymagat od wykonawcéw wniesienia wadium przed
uptywem terminu skfadania ofert w kwocie 45.000,00 zt. Wadium wnoszone w pienigdzu
miato by¢ wptacone przelewem na rachunek bankowy: SBL Skalmierzyce nr 34 8431 0008
0000 0693 2000 0008. Winno znajdowac sie na koncie zamawiajgcego przed uptywem
terminu sktadania ofert, a kserokopie dowodu wptaty nalezato dotagczy¢ do oferty (Rozdziat
IX, pkt 9.1-9.3 SIWZ). Wykonawca WPK zatgczyt do oferty polecenie przelewu kwoty
45.000,00 zt, z ktérego wynika, ze w dniu 4 lutego 2013 r. kwota ta zostata wptacona na
rachunek bankowy zamawiajgcego o nr 81 8431 0008 0000 0693 2001 0123 tytutem:
~Wadium - przetarg na zbieranie odpadéw”. Rachunek bankowy, na ktéry wptacono kwote
wadium réwniez nalezat do zamawiajgcego i zostat wskazany w SIWZ jako witasciwy do
wptaty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (Rozdziat XII, pkt 12.4 SIWZ). Kwota tg
uznano ww. rachunek zamawiajacego jeszcze w dniu 4 lutego 2013 r. (wyciag z ww.
rachunku bankowego prowadzonego przez Bank Ludowy w Skalmierzycach z 4 lutego 2013
r., przy odpowiedzi na odwotanie). W dniu 6 lutego 2013 r. o godz. 10 uptywat termin
skfadania ofert. Wptacona przez wykonawce kwota zostata przeksiegowana w dniu 6 lutego
2013 r. na rachunek bankowy zamawiajgcego przeznaczony do wptaty wadium, zas
transakcja nie tylko zostata dokonana, ale i zaksiegowana w tym samym dniu (polecenie
przelewu z 6.2.2013 r., przy odpowiedzi na odwotanie). Ponadto kwota zostata
przeksiegowana przed uptywem terminu otwarcia ofert, o czym Skarbnik Gminy
poinformowat cztonkéw komisji przetargowej rowniez przez tym terminem.

Ww. wyciag i polecenie przelewu Izba ocenita jako wiarygodne. Zostaty sporzadzone

zgodnie z wymogami wynikajacymi z art. 7 ustawy Prawo bankowe, a wiec nie wymagaty



podpisu. Wyciag, z ktérego wynikato uznanie rachunku bankowego kwotg 45.000 zt w dniu 4
lutego 2013 r. pozostawat ponadto w zgodzie z poleceniem przelewu zatagczonym do oferty
wykonawcy WPK, z ktérego wynika data obcigzenia rachunku tego wykonawcy w tym
samym dniu. Ponadto, z pisemnego oswiadczenia Skarbnika Gminy wynikato dodatkowo, ze
poinformowat on cztonkow komisji o dokonanym przeksiegowaniu jeszcze przed uptywem
terminu otwarcia ofert (pisemne odwiadczenie Skarbnika Gminy z 25.02.2013 r., zatgczone
do odpowiedzi na odwotanie).

Wywody odwotujgcego, jakoby miarodajnym dla oceny przez komisje przetargowg
podstaw wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp miatoby by¢
wytgcznie polecenie przelewu zatgczone do oferty wykonawcy WPK nie znajduje oparcia w
przepisach ustawy Pzp. Z literalnego brzmienia tego przepisu, jak réwniez utrwalonego
orzecznictwa lzby, wynika, ze o wniesieniu wadium w formie pienieznej nie decyduje to, czy
do oferty zataczono dowdd wptacenia wadium i o jakiej tresci. O wptaceniu wadium w formie
pienieznej decyduje fakt, czy pienigdze znalazty sie na rachunku bankowym zamawiajgcego.
Stad nawet niezataczenie przez wykonawce dowodu wptacenia wadium nie skutkuje jego
wykluczeniem z postepowania, jezeli tylko wymagana kwota znajdzie sie w dyspozyciji
zamawiajgcego w taki sposob, ze moze nig swobodnie dysponowac. Zatem zamawiajacy,
niezaleznie od tego czy ztozono mu dowdd wptacenia wadium, czy tez go brakuje, jest nie
tylko uprawniony, ale i zobowigzany z wiasnej inicjatywy sprawdzi¢ stan rachunku
bankowego celem ustalenia, czy dysponuje wymaganymi srodkami pienieznymi. Powyzsze
zas moze byc¢ ustalane i wykazywane poprzez dokumenty ksiegowe, wyciggi z rachunku
bankowego. Nie ulega rowniez watpliwosci, ze przy ustaleniu stanu konta komisja moze
polega¢ na swych stuzbach finansowych (w tym przypadku Skarbniku Gminy), stad brak
podstaw do pominiecia przez Izbe przy ustaleniu stanu faktycznego ww. pisemnego
oswiadczenia Skarbnika Gminy. Izba oddalita zatem na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp
wniosek zamawiajgcego o przeprowadzenie dowodu z zeznan Swiadka Pana K..........
M........ — cztonka komisji przetargowej na okolicznos¢, ze komisja przez otwarciem ofert
miata wiedze o dokonanym przeksiegowaniu wadium, gdyz stwierdzita, ze fakt ten zostat juz
stwierdzony innym dowodem, tj. pisemnym oswiadczeniem Skarbnika Gminy.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego, bez znaczenia dla oceny stanu faktycznego
pozostawata okolicznos¢, ze podczas otwarcia ofert komisja przetargowa nie poinformowata
wykonawcow o tym, iz przed otwarciem ofert nastgpito przeksiegowanie kwoty wniesionej
tytutem wadium przez wykonawce WPK na konto wskazane w pkt 9.2 SIWZ. To jakie
informacje podaje sie wykonawcom uczestniczacym w otwarciu ofert regulujg przepisy art.
86 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Sg to: kwota, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamodwienia, nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcéw, a takze informacje

dotyczace ceny, terminu wykonania zamodwienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci
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zawartych w ofertach. Zatem niepodanie takiej informacji wykonawcom w trakcie otwarcia

ofert nie swiadczyto o tym, ze przeksiegowanie nie nastgpito.

Oceniajgc powyzsze okolicznosci faktyczne Izba stwierdzita, ze wykonawca WPK
rzeczywiscie wptacit wadium na rachunek bankowy zamawiajgcego, przeznaczony do wptaty
zabezpieczen nalezytego wykonania umowy, a nie do wptaty wadium. Nie byto to zgodne z
art. 45 ust. 7 ustawy Pzp, w ktérym ustawodawca okreslit, ze wadium w formie pienieznej
wptaca sie przelewem na rachunek bankowy wskazany przez zamawiajgcego. Dostrzezenia
wymaga jednak, ze konsekwencje w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania w
zakresie wadium ustawa Pzp przewiduje wytgcznie dla braku jego wniesienia, na co
wskazuje literalne brzmienie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy. Przepis ten nie zawiera natomiast
dyspozycji, ze z postepowania wyklucza sie wykonawcdéw, ktérzy nie wniesli wadium w
sposob okreslony w art. 45 ust. 7 ustawy Pzp. Zatem ustawodawca nie wprowadzit
negatywnych konsekwencji prawnych w stosunku do wykonawcow, ktérzy co prawda wpfacili
wadium, ale z naruszeniem sposobu jego wptaty okres$lonego przez zamawiajgcego w SIWZ.
Jak wynika z powyzszego, istotnym jest osiagniecie rezultatu — rozumianego jako
znalezienie sie wymaganej sumy pienieznej na rachunku bankowym zamawiajgcego, a nie
droga, ktdrg wadium wptyneto na konto. Tymczasem w niniejszej sprawie cel wadium zostat
osiggniety — ztozona oferta byla skutecznie zabezpieczona przez fakt spoczywania na
rachunku zamawiajagcego wymaganej kwoty, z ktérej mogt on w kazdej chwili, przy
zaistnieniu sytuacji przewidzianych w ustawie Pzp, sie zaspokoi¢. Zatem okolicznos¢, czy
dyspozycja przeksiegowania kwoty wadium zostata ztozona przez wykonawce czy tez
zostata dokonana samodzielnie przez stuzby finansowe zamawiajgcego pozostaje bez
znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Skoro zamawiajgcy dysponowat kwotg
45.000 zt, co do ktorej jednoznacznie moégt stwierdzié¢, ze zostata wptacona tytutem wadium
(adnotacja na poleceniu przelewu zatgczonym do oferty i tozsama adnotacja na wyciagu z
rachunku bankowego zamawiajgcego z 4.2.2013 r.), a nie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, to mogt dokonac przeksiegowania z wiasnej inicjatywy. Zatem Izba
oddalifa na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp wniosek zamawiajacego o przeprowadzenie
dowodu z zeznan swiadka pana J.......... M.......... — prezesa zarzadu wykonawcy WPK na
okolicznosé, ze to on ztozyt wniosek o przeksiegowanie wadium, uznajgc ze dowdd zostat
powotany jedynie dla zwioki.

W ocenie Izby, bez znaczenia dla oceny podstaw wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp pozostaje chwila przeksiegowania kwoty wadium.
Cho¢ zamawiajacy wykazat, ze nastgpito to w dniu 6 lutego 2013 r. przed uptywem terminu
sktadania ofert, to nawet ustalenie, ze przeksiegowanie nastgpito po tym momencie, nie

oznaczatoby koniecznosci wykluczenia wykonawcy z postepowania. Niewatpliwym jest, ze
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juz w dniu 4 lutego 2013 r., zamawiajgcy mégt swobodnie rozporzgdzac przelang mu kwota.
Rachunek na ktéry pierwotnie wptacono pienigdze nalezat bowiem do zamawiajgcego.
Ponadto, w oparciu o tres¢ adnotacji ,tytutem” zamawiajacy wiedziat, ze jest to wadium do
prowadzonego przez niego postepowania na zbieranie odpadow, ktore byto jedynym takim
przetargiem dotyczacym gospodarowania odpadami jakie wszczat. Sytuacja ta - jak
wskazano wyzej — uprawniata zamawiajgcego nawet do samodzielnego przeksiegowania
wadium. A zatem juz w dniu 4 lutego 2013 r. zaistniat stan ,wniesienia wadium”, ktory
uniemozliwiat wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Z
omawianych wzgledéw Izba oddalita wniosek zamawiajgcego o przeprowadzenie dowodu z
przestuchania w charakterze strony Pana Z....... M. — zastepcy burmistrza
zamawiajgcego, na okolicznos¢, jakie dokumenty bankowe przeksiegowania podpisywat

przed otwarciem ofert uznajgac, ze dowdd zostat powotany jedynie dla zwitoki.

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwiazku z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
przez zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia
wykonawcy WPK pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu tj. nie ziozyl oplaconej polisy ubezpieczenia od

odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci

Zarzut nie znalazt potwierdzenia w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Izba ustalita, ze zamawiajacy opisujac warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej zawart miedzy innymi wymog, ze o udzielenie
zamoOwienia moze ubiega¢ sie wykonawca, ktory posiada ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci w wysokosci minimum
100.000,00 zt (Rozdziat Il pkt 4 SIWZ, w aktach sprawy). Zastrzegt, iz w celu wykazania tak
opisanego warunku udziatu w postepowaniu wykonawcy obowigzani byli ztozy¢ wraz z ofertg
polise ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na
kwote nie mniejszg niz 100.000,00 zt (Rozdziat IV pkt 4.2 lit. b SIWZ, w aktach sprawy).
Wykonawca WPK zataczyt do oferty polise ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
PZU SA Oddziat w Kaliszu Seria TPP nr 15259232 z 02.04.2012 r. (zatacznik do oferty, str.
121-122 oferty, w aktach sprawy). Z tresci polisy wynika, ze sktadka do zaptaty w kwocie
624,00 zt winna by¢ zaptacona jednorazowo, przelewem na konto w niej wskazane w
terminie do dnia 15.04.2012 r. Zatagczona polisa nie zawierata adnotacji o optaceniu skfadki.

Do oferty nie zatgczono dowodu optacenia sktadki.

Oceniajagc tak ustalony stan faktyczny lzba stwierdzita, ze wykonawca WPK nie
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wykazat faktu optacenia polisy. Faktu takiego nie mozna byto bowiem ustali¢ w oparciu o
tre§¢ samej polisy, zas do oferty nie zatgczono odrebnego dowodu jej optacenia.
Twierdzenia zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na odwofanie, ze ,ma wiedze, iz
wykonawca WPK ma optacong polise” nie mogg zastgpi¢ obowigzku wykazania warunku
udziatu w postepowaniu. Wykazanie warunkéw udziatu w postepowaniu nastepuje w oparciu
o o$wiadczenia i dokumenty sktadane przez wykonawce w odpowiedzi na zadanie i w
zakresie wyartykutowanym przez zamawiajgcego w SIWZ, a nie w oparciu o domysty

zamawiajgcego (arg. z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp).

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze niewykazanie przez wykonawce WPK faktu
optacenia polisy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej nie stanowito podstawy do
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z powodu
niewykazania warunku udziatu w postepowaniu. Dostrzezenia wymaga, ze wykluczenie
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp moze nastgpi¢ wytgcznie po
obligatoryjnym wyczerpaniu procedury sanacyjnej z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Po drugie, zas
zamawiajgcy — w okolicznosciach niniejszej sprawy - nie miat obowigzku wezwaé
wykonawcy WPK do uzupetnienia ww. dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Izba
uznata za decydujgcg dla rozstrzygniecia stanu faktycznego sprawy okolicznos¢, ze
zamawiajgcy opisujgc dokumenty, jakie wykonawca winien ztozy¢ celem wykazania warunku
udziatu w postepowaniu nie zgdat od wykonawcow ztozenia ,optaconej polisy”. Okreslajac, w
mys| art. 36 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp dokumenty, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetnienia analizowanego warunku udziatu w postepowaniu wskazat jedynie,
ze nalezy ztozy¢ ,polise” ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci na kwote nie mniejszg niz 100.000,00 z. Zamawiajgcy nie
zdecydowat sie zatem na zazgdanie od wykonawcéw ztozenia ,optaconej polisy” (§1 ust. 1
pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumentu mogg by¢ sktadane — Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Uznat, ze w celu wykazania
warunku udziatu w postepowaniu wystarczajgce bedzie przedstawienie samej polisy. Zas
wykonawcy, w tym odwotujacy, w terminie okreslonym w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp nie
kwestionowali postanowien SIWZ. Wykonawcy nie mieli wiec obowigzku sktada¢ dowodu
optacenia przedmiotowej polisy. Powyzsze wynika jednoznacznie z tresci art. 26 ust. 2a
ustawy Pzp, stosownie do ktérego wykonawca jest zobowigzany wykazac¢ spetnianie

warunkow udzialu w postepowaniu jedynie ,na zgdanie zamawiajgcego i w_zakresie przez

niego wskazanym”. Oznacza to, ze obowigzki wykonawcy co do sposobu wykazania

warunku udzialu w postepowaniu okresla zamawiajgcy, a nie tre$¢ przywotywanego

rozporzadzenia, ktore precyzuje jedynie jakich dokumentéw zamawiajagcy moze sie
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domaga¢. Skoro zamawiajacy w niniejszym postepowaniu przesadzit, ze dla wykazania
warunku udziatu w postepowaniu wystarczajgcym bedzie ztozenie wytgcznie polisy
potwierdzajgcej ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej, a nie ,optaconej polisy”, to
zastosowanie sie wykonawcy do takiego wymogu nie mogto stanowi¢ podstawy do
wyciagniecia jakichkolwiek negatywnych konsekwencji wobec niego. Powyzsze skutkowato

niezasadno$cig sformutowanego przez odwotujgcego zarzutu.

3. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie
i zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce WPK,
pomimo, ze wykonawca ten ztozyt oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ z

powodu btednego obliczenia ceny oferty

Zarzut okazal sie zasadny, cho¢ kwalifikacja prawna stanu faktycznego i zadanie
odwotujgcego nie znajdowato oparcia w przepisach ustawy Pzp. |zba wzieta w tym zakresie
pod uwage stanowisko przedstawione przez Sad Okregowy w Gliwicach (wyrok z 29
czerwca 2009 r., X Ga 110/09): ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w
postepowaniu nie przesqdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale
okoliczno$ci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do
konkretnych okolicznosci faktycznych to skfad orzekajacy nie moze samodzielnie ich
wprowadzi¢c do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okresSlonej,

wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”.

Izba ustalita, ze realizacja przedmiotu zaméwienia trwata bedzie w okresie od
01.07.2013 r. do 31.12.2015 r. (Rozdziat II, pkt 2.1. SIWZ). Przedmiotem zaméwienia jest
wywoéz i zagospodarowanie odpaddéw. Prognozowang wielkos¢ odpaddéw komunalnych
statych oszacowano na tgcznie 12.500,0 ton w okresie od 1.07.2013 r. do 31.12.2015 r.
Natomiast liczbe odpadéw segregowanych z pojemnikow do segregacji okreslono
szacunkowo na 426 ton rocznie, w tym:

a) papier - 5,0 ton,

b) szkto - 375,0 ton,

¢) tworzywa sztuczne oraz opakowania wielomateriatowe - 33,0 tony,
d) odpady biodegradowalne - 13,0 ton (Rozdziat Il, pkt 2.2.1-2 SIWZ).

Z kolei we wzorze formularza ofertowym wskazano, ze cena oferty obejmuje szacunkowg
ilos¢ odpadow 12.500,0 ton statych odpadéw komunalnych (zmieszanych) oraz 426,0 ton
odpadow segregowanych w okresie od: 01-07-2013r do 31-12-2015r. (zatgcznik nr 6 do
SIWZ).

W zwigzku z rozbieznosciami dotyczacymi ilosci ton odpadéw podanych w SIWZ i
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formularzu ofertowym, jeden z wykonawcow ztozyt wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ: Jakg
ilo$¢ odpaddéw segregowanych nalezy przyja¢ do obliczenia ceny oferty? W SIWZ w pkt. Il
2.2.2. wielkoS¢ odpadow segregowanych zostata okreSlona na 426 ton rocznie. W
Formularzu Ofertowym natomiast w pkt. . podano 426 ton odpaddéw segregowanych w
Okresie od 01-07-2013 r. do 31-12-2015 r. W odpowiedzi na tak sformutowany wniosek

zamawiajgcy udzielit nastepujacej odpowiedzi: Podana ilo$¢ odpaddw segregowanych

okreslona na 426 ton zostata podana przy zatozeniu sumarycznych danych dla okresu od
01-07-2013 do 31-12-2015r. W punkcie Il 2.2.2 btednie podano w SIWZ zwrot rocznie. Dane

wtasciwe okreslono w formularzu ofertowym (wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ i odpowiedz

z 3.1.2013 r., w aktach sprawy).

Ustalono réwniez, ze jeden z wykonawcow ztozyt nastepujacy wniosek o wyjasnienie
tresci SIWZ: Prosimy o wyjasnienie czy ustugi odbioru odpadéw wielkogabarytowych
powinny by¢ wliczone do ceny oferty(i w jaki sposdb) badz potwierdzenie, ze cena za wywoz
1 tony odpaddéw wielkogabarytowych nie ma zadnego znaczenia przy ocenie i wyborze ofert.
W odpowiedzi na tak sformutowany wniosek zamawiajgcy udzielit nastepujacej odpowiedzi:
Ceny odbioru odpadow wielkogabarytowych powinny by¢ wliczone do ceny oferty.
Uwzgledniajgc fakt, ze gmina nie dysponuje danymi z okresleniem planowanej iloSci
odpadow wielkogabarytowych w okresie od 01-2013 do 31-12-2015r — do obliczen prosze
przyjac ilos¢ zaktadang w wysokosSci 10 ton. Rozliczenie rzeczywiste z wytonionym w
przetargu wykonawcq odbywac sie bedzie na podstawie raportdw miesiecznych przy
zastosowaniu ceny okreSlonej w Formularzu Ofertowym. W zwigzku z tym faktem ulega
zZmianie Formularz oferfowy w ktérym wprowadzono ilos¢ odpadéw wielkogabarytowych w
wysokosci 10,0 ton (wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ i odpowiedz z 10.1.2013 r., w aktach

sprawy).

Ustalono ponadto, ze w dniu 10.1.2013 r. zamawiajacy dokonat modyfikaciji
formularza ofertowego. Pkt 1 otrzymat brzmienie: ,Cena oferty (przy uwzglednieniu
szacunkowej ilosci odpadéw 12.500,0 ton statych odpaddéw komunalnych (zmieszanych) i
426,0 ton odpadow segregowanych oraz 10 ton, odpadoéw wielkogabarytowych w okresie
od: 01-07-2013 r. do 31-12-2015 r.” (modyfikacja SIWZ w aktach sprawy).

Stwierdzono takze, ze podana w SIWZ ilos¢ odpadéw do wywiezienia miata
charakter informacyjny, orientacyjny i szacunkowy, a zatem stuzyta wylgcznie poréwnaniu
ofert. Zamawiajacy nie gwarantowat wykonawcy wywiezienia jakiejkolwiek ilosci odpadow.
Rozliczenie za wykonane ustugi odbywaé sie bedzie w oparciu o podane w formularzu
ofertowym ceny jednostkowe za wywo6z okreslonego rodzaju odpadéw oraz ilosci

wywiezionych odpadow okreslonego rodzaju. Powyzsze wynikato z § 4 wzoru umowy —
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zatgcznik nr 8 do SIWZ, zgodnie z ktérym Wynagrodzenie ptatne bedzie za rzeczywiscie
wykonane ustugi, co miesiqc na podstawie faktury VAT, do ktérej wykonawca dotgczy
protokdt odbioru prac obejmujgcych wyszczegodlnienie zgodnie z zatgcznikami podanymi w §
2 niniejszej umowy, wraz z dokumentami wagowymi, czy tez z postanowien Rozdziatu Il

SIWZ, w ktérych ilosci odpadéw jednoznacznie okreslono jako szacunkowe.

Izba stwierdzita ponadto, ze wykonawca WPK omytkowo przyjat do wyceny inng niz
wskazana w SIWZ prognozowana ilo$¢ niektorych odpaddéw. W zestawieniu kosztéw
wykonania ustugi (s. 5 oferty) przyjat 5 t papieru, 375 t szkia, 13 t odpadow
biodegradowalnych, 33 t tworzyw sztucznych i 10 t odpadéw wielkogabarytowych na 1 rok,

zamiast na 2,5 roku, co dato tgczng kwote 3.572.725,00 zt brutto. Z kolei w formularzu

ofertowym, w pkt 1 oswiadczyt, ze na kwote 3.572.725,00 zt brutto sktada sie szacunkowa

ilos¢ 12.500 ton statych odpaddéw komunalnych i 426 ton odpaddéw segregowanych oraz 10

ton odpadow wielkogabarytowych w okresie od 1.7.2013 do 31.12.2015r.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny Izba stwierdzita, ze wykonawca WPK
omytkowo przyjat do wyceny inng niz wskazana w SIWZ prognozowang ilos¢ wywozonych
odpadow. Wbrew odpowiedzi na pytanie z 3.1.2013 r. i modyfikacji SIWZ z 10.1.2013 r. w
zestawieniu kosztow wykonania ustugi (s. 5 oferty) przyjat 5 t papieru, 375 t szkta, 13 t
odpaddéw biodegradowalnych, 33 t tworzyw sztucznych i 10 t odpadow wielkogabarytowych
na 1 rok, zamiast na 2,5 roku. W efekcie:

a) za wywoz papieru przyjat 1.250 zt (12,5 t x 100 zt), zamiast 500 zt (5t x 100 zt),

b) za wywoz szkta przyjat 75.000 zt (937,5 t x 80 zt), zamiast 30.000 zt (375 t x 80 zt),

c) za wywoz odpaddéw biodegradowalnych przyjat 10.725,00 zt (32,5 t x 330 zI), zamiast
4.290 zt (13 t x 330 z),

d) za wywoz tworzyw sztucznych przyjat 8.250 zt (82,5 t x 100 zt), zamiast 3.300 z (33 t x
100 z),

e) za wywoz odpadow wielkogabarytowych przyjat 2.500 zt (25 t x 100 zt), zamiast 1.000 zt
(10t x 100 zh).

Uwzgledniajgc niekwestionowang kwote 3.475.000 zt za wywdz odpaddw zmieszanych dato

to taczng sume 3.572.725,00 zt brutto. Natomiast przy przyjeciu zgodnej z SIWZ ilosci

papieru, szkla, odpadéw biodegradowalnych, tworzyw sztucznych i odpadéw

wielkogabarytowych i przemnozeniu ich przez podane przez wykonawce ceny jednostkowe

winien otrzymac¢ kwote 3.514.090 zt brutto. Na skutek omyiki wartos¢ oferty wykonawcy

WPK, przy uwzglednieniu przyjetych cen jednostkowych za wywdéz 1 tony poszczegoinych

rodzajow odpadow zostata zawyzona o ok. 58.635 zt.
W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze zamawiajacy dysponowat wiedzg, iz
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wykonawca WPK omytkowo przyjat do wyceny inng niz wskazana w SIWZ prognozowang
ilos¢ niektdérych rodzajow wywozonych odpadow. Powyzsze wynikato wprost z zestawienia
ilosciowego. W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze okolicznos¢, iz zestawienie ilosciowe
nie byto dokumentem wymaganym, nie zwalniata zamawiajacego z jego oceny, jezeli juz
zostat zlozony, a wynikata z niego niezgodnos¢ z SIWZ co do szacowanej iloSci
wywozonych odpaddw. Jak wynika z tresci SIWZ, jedynym kryterium oceny ofert byta ,cena”
rozumiana jako cena wywozu i zagospodarowania odpadéw komunalnych w wielkosci
okreslonej w pkt. 11.2.2.1 i 11.2.2.2 SIWZ (por. rozdziat X SIWZ). Kwota ta, obliczona jako
iloczyn cen jednostkowych i wielko$ci odpaddow przeznaczonych do wywiezienia miata
znaczenie z punktu widzenia poréwnywalnoéci ofert. Kazdy wykonawca musiat
zaproponowat wiasne ceny jednostkowe za wywodz poszczegoélnych rodzajow odpadéw, a
nastepnie przemnozy¢ je przez prawidtowq i takg sama prognozowang ilos¢ odpadéw w celu
wyliczenia kwoty, ktéra stanowita kryterium oceny ofert. Na koniecznosé przyjecia do
wyceny prawidtowej ilosci odpaddéw zwracat uwage sam zamawiajacy w przywotanej wyzej
odpowiedzi na wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ z 10 stycznia 2013 r.

Zamawiajgacy nie dostrzegt powyzszej omyiki i wybrat oferte wykonawcy WPK jako
najkorzystniejsza, co wskazywato na zasadnosé¢ zarzutu. Jednakze, w ocenie Izby, wbrew
stanowisku odwotujgcego przywotana okolicznos¢ nie uzasadniata odrzucenia oferty
wykonawcy WPK na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Norma prawna wynikajgca z przywotanego
przepisu jest jednoznaczna. Wynika z niej, ze kazdorazowo przed podjeciem decyzji co do
odrzucenia oferty w ww. trybie zamawiajacy jest zobowigzany przeanalizowa¢ mozliwos¢
poprawienia niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Stosownie za$ do tego ostatniego przepisu ,zamawiajacy poprawia w ofercie
inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty”. Oceniajac w aspekcie
faktycznym i prawnym skutek poprawki Izba nie dopatrzyta sie istotnosci zmiany w tresci
oferty wykonawcy. Izba ocenita zakres zmiany w stosunku do catosci oferty, catoksztattu
tresci oswiadczenia woli wykonawcy, a takze jej wptyw w ujeciu finansowym na tres¢ oferty.
Ustalono, ze rdznica w cenie oferty wykonawcy po poprawieniu omytki w stosunku do ceny
oferty sprzed dokonania tej czynnosci ksztattowac sie bedzie na poziomie jedynie ok. 58.635
zt, tj. 1,64% ceny ofertowej brutto i nie ma istotnego znaczenia z punktu widzenia tresci tej
oferty. Dostrzezenia wymagat rowniez fakt, ze w wyniku poprawy omyiki nie zmieni sie w
zaden sposob ranking ofert ztozonych w postepowaniu. Zaréwno przed jak i po poprawieniu
omytki oferta wykonawcy WPK w Swietle kryteriow oceny ofert bedzie ofertg

najkorzystniejszg. Ponadto, co znamienne, nie zmieni sie takze w zaden sposob wysokos¢
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wynagrodzenia wykonawcy WPK. Jak wskazano wczes$niej, ustuga rozliczana bedzie
cenami jednostkowymi na podstawie rzeczywiscie wywiezionych ilosci odpadéw. Zas ceny
jednostkowe po ktoérych wykonawca bedzie swiadczyt ustuge nie zmienig sie pomimo
dokonania poprawy omytki. Powyzsze swiadczyto o koniecznoéci zastosowania instytuciji z

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Przywotane przez odwotujgcego okolicznosci faktyczne nie $wiadczyty réwniez o
koniecznosci zastosowania instytucji z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Btad w obliczeniu
ceny, o ktérym mowa w tym przepisie, dotyczy przede wszystkim sytuacji, gdy wykonawca
uwzglednit w cenie oferty podatek od towardow i ustug w wysokosci niezgodnej z przepisami
prawa podatkowego, ktére zreszta w niektérych sytuacjach poprawiane sg réwniez na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (por. uchwaty Sgdu Najwyzszego z 20.10.2011 r.
wydane w sprawach o sygn. akt Il CZP 53/11 i lll CZP 54/11, dostepne na stronie
internetowej Urzedu Zamowien Publicznych www.uzp.gov.pl). Dyspozycjg tego przepisu nie
sg natomiast objete omylki co do zakresu rzeczowego ustugi, ktére rozpatruje sie jako
niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2

pkt 3 ustawy Pzp).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba ocenita, ze czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca
na wyborze oferty wykonawcy WPK jako najkorzystniejszej byta przedwczesna.
Zamawiajacy winien uprzednio poprawi¢ omyitke w ofercie ztozonej przez tego wykonawce
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, celem doprowadzenia do poréwnywalnosci
ofert ztozonych w postepowaniu. Poprawa winna polega¢ na skorygowaniu prognozowanej
ilosci wywozonych odpaddw i przyjeciu w zestawieniu kosztdw wykonania ustugi (s. 5 oferty)
5 t papieru na 2,5 roku, 375 t szkta na 2,5 roku, 13 t odpadéw biodegradowalnych na 2,5
roku, 33 t tworzyw sztucznych na 2,5 roku i 10 t odpaddéw wielkogabarytowych na 2,5 roku,
jak réwniez uwzglednia¢ konsekwencje rachunkowe tej poprawki. Poniewaz zamawiajgcy
zaniechat dokonania ww. czynnoéci, Izba na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp
nakazata mu jej wykonanie. Izba wskazuje ponadto, ze stosownie do art. 87 ust. 2 in fine
ustawy Pzp o dokonanej omyice zamawiajgcy zobowigzany jest niezwlocznie zawiadomic
wykonawce WPK, wzywajac go do ztozenia oswiadczenia w przedmiocie wyrazenia zgody

na dokonanie omyiki w terminie okreslonym w art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

4. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwiazku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
przez zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia wykonawcy WPK, pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy i doswiadczenia

tj. przez brak prawidiowego potwierdzenia wykonania w okresie ostatnich trzech
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lat przed dniem wszczecia postepowania ustug odpowiadajacych swoim rodzajem

przedmiotowi zamowienia.

Zarzut nie znalazt potwierdzenia w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Izba ustalita, ze zamawiajacy opisujac warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia zastrzegt, Zze o udzielenie zamoéwienia moze ubiegaC sie
wykonawca, ktory wykonat w ostatnich 3 latach przed dniem wszczecia postepowania, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci byt krotszy - w tym okresie, co najmniej 2 ustugi
odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia na kwote nie mniejszg niz
2.000.000,00 zt (brutto) tacznie (Rozdziat Ill, pkt 2 SIWZ). Zastrzezono réwniez, ze w celu
wykazania tak opisanego warunku udzialu w postepowaniu nalezato ztozy¢é wykaz
zawierajagcy ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia wykonanych
lub wykonywanych w ostatnich 3 latach przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, na kwote nie mniejszg niz
2.000.000,00 zt (brutto) tacznie, z podaniem ich wartosci, daty wykonania (nalezy poda¢ od
miesigca i roku — do miesigca i roku), miejsca wykonania oraz odbiorcéw z zalgczeniem
dokumentéw potwierdzajacych, ze ustugi te sg lub zostaty wykonane nalezycie (np.

referencije).

Wykonawca WPK ztozyt wraz z ofertg wykaz ustug, w ktérym wskazat nastepujace
ustugi:

1) odbiér odpadéw komunalnych zmieszanych z terenu gminy Sieroszewice w latach 2009-
2011,

2) odbiér odpadéw komunalnych zmieszanych z terenu gminy i miasta Nowe Skalmierzyce
w latach 2009-2011.

Wymienit, ze przychody z ww. dziatalnosci ksztattowaty sie na poziomie: w roku 2009 —
1.083.199,36 zt brutto, w roku 2010 — 1.150.681,63 zt brutto, w roku 2011 — 1.203.573,18
brutto, co daje tacznie 3.437.454,17 zt brutto.

Do wykazu zatgczono referencje Urzedu Miasta i Gminy Nowe Skalmierzyce z
31.01.2013 r., w ktérych wystawca oswiadczyt, ze zgodnie z posiadang wiedzg wykonawca
WPK obstugujagc mieszkancow gminy w zakresie odbioru odpadéw komunalnych
wykonywato te ustuge w sposéb terminowy i z nalezytg starannoscia. Zatgczono referencje
Urzedu Gminy Sieroszewice z 31.01.2013 r., w ktérych wystawca oswiadczyt, ze zgodnie z
posiadang wiedzg wykonawca WPK obstugujac mieszkancow gminy w zakresie odbioru
odpadow komunalnych wykonywato te ustuge w sposdb terminowy i z nalezytg
starannoscig. Referencje zostalty podpisane przez wodjta gminy, nie zostaly opatrzone

pieczecig urzedu gminy.
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Oceniajac ustalony stan faktyczny Izba stwierdzita, iz rzeczywiscie w wykazie ustug
wykonawca okreslajac daty graniczne wykonywania obu ustug, nie wskazat miesiecy
rozpoczecia i zakonczenia wykonywania ustug, poprzestajac jedynie na datach rocznych (w
przypadku obu ustug: rozpoczecie 2009 r., zakonczenie 2011 r.). Jednakze powyzsze
uchybienie nie uniemozliwito zamawiajgcemu oceny, czy wykonawca spetnit warunek
udziatu w postepowaniu. W $wietle warunku udziatu w postepowaniu wskazanie dat
granicznych wykonania ustugi (miesigca i roku) miato stuzy¢ jedynie ustaleniu czy ustuga
byta lub jest wykonywana w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania. W
Swietle art. 40 ust. 1 ustawy Pzp dniem wszczecia postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego jest dzien zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu w miejscu publicznie
dostepnym w siedzibie oraz na stronie internetowej zamawiajgcego, co nastgpito w dniu w
dniu 21 grudnia 2012 r. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby istotng dla oceny czy
ustuga byla (jest) wykonywana w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia
postepowania jest podana przez wykonawce data zakonczenia wykonywania ustugi. Zatem
wykazywane przez wykonawcéw ustugi powinny by¢ zatem wykonywane lub wykonane nie
wczesniej niz 21 grudnia 2009 r. Natomiast wykonawca WPK wskazat, jako daty graniczne
zakonczenia $wiadczenia obu ustug rok 2011. W tej sytuacji zaniechanie podania
dodatkowo miesigca zakonczenia ustugi nie ma znaczenia z punktu widzenia wykazania
warunku udziatu w postepowaniu. Niezaleznie od miesigca zakonczenia wykonania ustug,
mieszczg sie w wymaganym przez zamawiajgcego okresie ostatnich 3 lat przed dniem

wszczecia postepowania.

Brak byto réwniez podstaw do stwierdzenia, ze wykonawca nie podat wartosci ustug.
Wykonawca WPK podat warto$¢ ustug, okreslajgc przychody jakie z nich osigga na
poziomie 3.437.454,17 zt brutto tgcznie. Powyzsza kwota przewyzszata wymagang przez
zamawiajgcego wartos¢ 2.000.0000 zt brutto tacznie. Wbrew twierdzeniom odwotujacego
kwota podana przez wykonawce odnosita sie do wytacznie do ustug wymienionych w
pierwszej czesci wykazu, tj. odbioru odpadéw komunalnych zmieszanych z obu gmin, a nie z
innych rodzajow dziatalnosci wykonawcy. W ocenie lzby za powyzszym stanowiskiem
przemawiata literalna wyktadania oswiadczenia ztozonego przez wykonawce. Wypowiadajac
sie 0 kwocie 3.437.454,17 zt brutto okreslit ja jako ,przychody z wyzej wymienionych
dziaftalnosci,. Zas ,wyzej” wymieniono jedynie dwa rodzaje dziatalnosci tj. ustugi odbioru

odpadow komunalnych zmieszanych z terenu obu gmin.

Nie zastugiwalt na uwzglednienie zarzut niepodania w wykazie odbiorcow ustug.
Dziatalno$¢ gminnych przedsiebiorstw komunalnych polega na odbiorze odpadéw

komunalnych z terenu catego obszaru gminy i charakteryzuje sie mnogoscig drobnych
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klientow indywidualnych, a takze zbiorczym, systematycznym wywozeniem znacznej ilosci
odpadow na jedno wysypisko $mieci. W tej sytuacji absurdalnym byloby wymaganie od
wykonawcy wskazania w wykazie ustug kilku czy kilkunastu tysiecy odbiorcow
indywidualnych. W ocenie Izby mozliwym byto zatem wskazanie jako odbiorcy obu gmin. Jak
wskazano w trakcie rozprawy gminy te, jako wspdlni wiasciciele wysypiska $mieci, na ktore
wykonawca WPK wywozi odpady komunalne, dysponujg najpetniejszg wiedzg na temat
jakoéci wykonywanych przez niego ustug. Zatem to gminy, a nie odbiorcy indywidualni

mogty by¢ wskazane w wykazie ustug jako odbiorcy ustugi.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze referencji wystawionych przez gmine
Sieroszewice nie dyskwalifikowat brak pieczeci urzedu gminy Sieroszewice. Pomimo braku
pieczeci urzedu gminy nie ulegato watpliwosci, ze wojt nie sktadat oswiadczenia w imieniu
wlasnym, lecz w imieniu gminy. Powyzsze wynikalo jednoznacznie z tresci z samego

dokumentu, w ktérym wskazano, ze oswiadczenie sktada ,urzad gminy Sieroszewice”.

5. Zarzuty, co do ktérych odwotujacy nie wskazal naruszenia przepiséw ustawy

Pzp

Izba stwierdzita, ze zaden z nw. zarzutdéw nie znalazt potwierdzenia w ustalonym przez Izbe

stanie faktycznym.

Nie stanowito podstawy do wezwania wykonawcy WPK w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp nieztozenie odrebnego o$wiadczenia o wielkosci $redniego rocznego zatrudnienia u
wykonawcy oraz liczebnosci personelu kierowniczego. Izba ustalita, ze wykonawca WPK
faktycznie nie ztozyt takiego oswiadczenia wraz z oferta. Zamawiajgcy zas w pkt 111.4.1
ogtoszenia o zaméwieniu (Biuletyn Zaméwien Publicznych z 21 grudnia 2012 r., poz.
523770) wymienit ww. oswiadczenie. Izba stwierdzita jednak, ze oswiadczenie to nie zostato
wymienione w ogtoszeniu o zamowieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (ogtoszenie o zaméwieniu z 27.12.2012 r., nr 2012/S 248-411049). Nie byto
takze przez zamawiajacego zgdane w tresci SIWZ, cho¢ dokumenty i oswiadczenia na
potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu nalezy wskaza¢ w SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp). Nie zostat rowniez sformutowany w zadnym ogtoszeniu ani w SIWZ warunek
udziatu w postepowaniu, ktoéry miatby by¢ potwierdzony poprzez ww. os$wiadczenie.
Dostrzezenia wymagato, Zze zamawiajacy prowadzi postepowanie z zastosowaniem
przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa
zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp. Powyzsze wynikato z protokotu postepowania. Jezeli warto§¢ zamowienia jest

réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
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obligatoryjne jest przekazanie ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej (art. 40 ust. 3 ustawy Pzp). Natomiast ogtoszenie o zamowieniu zamieszczane
w Biuletynie Zaméwieh Publicznych ma wytacznie charakter fakultatywny (art. 11 ust. 5
ustawy Pzp). Ponadto ogtoszenie o zamdwieniu publikowane w inny sposéb niz
obowigzkowy, nie moze =zawieraC innych informacji niz ogtoszenie opublikowane w
oficjalnym publikatorze (art. 40 ust. 6 pkt 2 ustawy Pzp).

W ocenie Izby biorgc pod uwage, ze:
a) zamawiajgcy nie wymienit o$wiadczenia o s$rednim rocznym zatrudnieniu w
obowigzkowym ogtoszeniu publikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
b) zamawiajgcy nie natozyt obowigzku ztozenia takiego oswiadczenia w SIWZ,
c) zamawiajgcy nie sformutowatl warunku udziatu w postepowaniu, ktéry miatby byc¢
wykazany ww. oswiadczeniem,
d) ogtoszenie zamieszczone w BZP miato charakter fakultatywny i wtérny wobec
ogtoszenia opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;j,
e) zasade wypracowywang w orzecznictwie lzby, iz wewnetrznych sprzecznosci w
dokumentach przetargowych nie rozstrzyga sie na niekorzys¢ wykonawcy
Izba stwierdzita, ze wykonawcy w niniejszym postepowaniu nie mieli obowigzku ztozenia

spornego oswiadczenia.

Nie stanowito podstawy do wyciggniecia jakichkolwiek negatywnych konsekwenc;i
zaniechanie przez wykonawce WPK zaparafowania poprawionej numeracji zatacznikéw nr
7, 8, 9 do oferty. Zamawiajacy wprawdzie w Rozdziale V pkt 5.5 wskazal, iz zaleca sie aby
wszystkie miejsca, w ktérych wykonawca naniést zmiany byty parafowane przez osobe
podpisujacg oferte. Jednakze ustawa Pzp nie faczy zadnych skutkow prawnych z
niezastosowaniem sie do tego typu postanowien SIWZ o charakterze porzadkowym.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp mozna odrzuci¢ oferte wytacznie wtedy, gdy jej
tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Powyzsze wskazuje za koniecznos¢ zaistnienia
merytorycznej sprzecznosci obu dokumentdéw, a nie rozbieznosci natury technicznej,
porzadkowej. Oznacza niemozno$¢ odrzucenia oferty z powoddw niemerytorycznych,
sprowadzajgcych sie de facto do uchybien o charakterze pisarskim, formalnym, do ktérych
nalezy zaliczy¢ brak ponumerowania stron oferty, czy tez zaniechanie zaparafowania

poprawek i skreslen.

Nie stanowito podstawy do wezwania wykonawcy WPK w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp niedoprecyzowanie w zobowigzaniu podmiotu trzeciego, do jakiego konkretnie
przetargu udostepnia wykonawcy swoj pojazd typu hakowiec. Ustalono, ze w zobowigzaniu

z 2.1.2013 r. podmiot trzeci — F.U.H. Jartex zobowigzat sie udostepni¢ wykonawcy pojazd
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typu hakowiec do swiadczenia ustug komunalnych w zakresie odbioru odpaddw.
Dostrzezenia wymagato, Zze przedmiotowe postepowanie dotyczylo wymienionego w
zobowigzaniu rodzaju ustug, tj. ustug komunalnych w zakresie odbioru odpadéw. Ponadto
zamawiajgcy nie prowadzit innego postepowania, ktérego przedmiotem jest odbiér odpadéw
komunalnych. Wreszcie w ztozonym przez wykonawce WPK wykazie sprzetu, stanowigcym
zatgcznik nr 6, w pkt 5, ujeto pojazd typu hakowiec, wskazujac jako podstawe dysponowania
nim umowe — oswiadczenie o uzyczeniu pojazdu typu hakowiec przez firme Jartex. Ww.
okolicznoéci prowadzity do jednoznacznego wniosku, Ze pojazd typu hakowiec zostat

uzyczony wykonawcy WPK do niniejszego postepowania.

Nie znalazt potwierdzenia zarzut nieztozenia przez wykonawce WPK drugiej strony
zaswiadczenia z podpisem Naczelnika Urzedu Skarbowego potwierdzajgcego niezaleganie
w optacaniu podatkow. lzba, po okazaniu oryginatu oferty wykonawcy WPK w trakcie

rozprawy stwierdzita, ze ztozono obie strony zaswiadczenia.

6. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp

Skutkiem potwierdzenia sie zarzutu zwigzanego z zaniechaniem poprawienia
zestawienia kosztéw wykonania ustugi w ofercie wykonawcy WPK bylo stwierdzenie, ze
zamawiajgcy naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcéw wynikajgcg z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Tak samo bowiem potraktowat wykonawcoéw, ktérzy skalkulowali prawidtowg
ilos¢ odpadéw, jak i wykonawce WPK, ktory ilos¢ te przeszacowat.

Zamawiajgacy przez zaskarzone zaniechania nie mégt naruszy¢ przepisu art. 7 ust. 3
ustawy Pzp. Przywotany przez odwotujacego przepis stanowi, ze zamoéwienia udziela sie
wytacznie wykonawcy wybranemu na podstawie przepiséw ustawy. Udzielenie zamowienia
nastepuje w momencie zawarcia umowy W sprawie zamowienia publicznego. W
rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy nie zawart umowy, wiec nie mogt naruszyc

przywotanego przez odwotujgcego przepisu.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgleddéw miato miejsce w niniejszej sprawie. Wykonawca WPK moze nie
wyrazi¢ zgody na poprawienie omyiki polegajgcej na niezgodnosci tresci oferty z trescig

SIWZ, czego skutkiem bedzie odrzucenie ztozonej przez niego oferty na podstawie art. 89

21



ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Wynik postepowania, rozumiany jako wybdr oferty

najkorzystniejszej, moze zatem ulec zmianie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia 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).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r., ograniczajac wysokos¢ kosztow do kwoty 3.600,00 zt maksymalnie
dopuszczalnej w mysl przywotanego przepisu. Jednoczesnie Izba oddalita wniosek o
zasadzenie zwrotu kosztow stawiennictwa na rozprawe petnomocnika odwotujacego,
uznajac ze wniosek taki nie znajdowat oparcia w brzmieniu ww. przepisow. Izba wzieta pod
uwage, ze skoro strona wystgpita o zwrot kosztéw wynagrodzenia petnomocnika, to koszty
stawiennictwa petnomocnika na rozprawe winny miesci¢ sie w kwocie wynagrodzenia
petnomocnika, zas zwrot kosztow stawiennictwa na rozprawie przystugiwaé mogtby, w
okoliczno$ciach niniejszej sprawy, wylgcznie stronie, ktéra nie byla reprezentowana przez

petnomocnika.

Przewodniczacy: ......cocviiiiiininnnnn
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