Sygn. akt: KIO 643/17

WYROK
z dnia 20 kwietnia 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 11 kwietnia 2017 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 kwietnia 2017 roku przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: Z. U. O. K. R. spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w O. (petnomocnik), W. Z. U. — P. i H. S. spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w |, P. U. K. E. spotka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w |.

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Z. G. R. O. — 1. C. S. z siedzibg w O.

przy udziale:
A. wykonawcy K.O. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Olsztynie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 643/17 po stronie Zamawiajgcego,
B. wykonawcy R. O. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z
siedzibg w O. zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 643/17 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
o zaméwienie: Z. U. O. K. R. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba
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w O. (petnomocnik), W. Z. U. — P. i H. S. spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w I, P. U. K. E. spdka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w . i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Z. U. O. K. R. spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w O.(petnomocnik), W. Z. U. - P. i
H. S. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w I., P. U. K. E.
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w |. tytutem wpisu od

odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Z. U. O. K.
R. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w O. (petnomocnik),
W. Z. U. - P.i H. S. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
ltawie, P. U. K. E. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
ltawie na rzecz Zamawiajgcego Z. G. R. O. —I. C. S. z siedzibg w O. kwote 3
600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. 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 Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Elblagu.

PrzewodniCzaCy: ......ccoiiiiiiiimiiiiirrinr s



Sygn. akt: KIO 643/17
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Z. G. R. O. — I. C. S. z siedzibg w O. — prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa: ,Odbior
odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomos$ci z terenu sektora V pofozonego na
terenie Z. G. R. O.- I. ,C. S.” z siedzibg w O., transport odebranych odpadéw komunalnych i

ich przekazanie do wiasciwej instalacji oraz $wiadczenie innych ustug’.

Ogtoszenie o zamowieniu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
3 listopada 2016 roku pod numerem 2016/S 212 - 386947.

3 kwietnia 2017 roku Odwotujacy dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 oraz art. 180
ust. 114, art. 182 ust.1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz.
2164; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wnidst odwotanie wskazujgc na niezgodne z ustawg
czynno$ci Zamawiajgcego:

1) zaniechanie wykluczenia wykonawcy K. O. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w O. (dalej: K. O. sp. z 0.0.) podczas gdy wykonawca przedstawit
informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, moggce miec istotny wptyw na
decyzje Zamawiajgcego, nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i
w konsekwencji powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta uznana
za odrzucong;

2) dokonaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez K. O. sp. z o.0.
podczas, gdy oferta ta powinna podlega¢ odrzuceniu jako ztozona przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania;

3) zaniechaniu wykluczenia wykonawcy R. O. sp6tka z ograniczong odpowiedzialnoscig
spétka komandytowa z siedzibg w O. (dalej: R. O. sp. z 0.0. sp. k.), podczas gdy
wykonawca przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd, mogace
mie¢ istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego, nie wykazat spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu i w konsekwencji powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania, a jego oferta uznana za odrzucong

- co doprowadzito do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 121 17 w zw. z art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 3,
art 7 ust. 1 i 3 ustawy oraz innych przepiséw podanych w uzasadnieniu,

ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia powyzszych zarzutéw:



4)

zaniechaniu w stosunku do podmiotéw udostepniajgcych zasoby w zakresie baz
magazynowo - transportowych oraz mycia i dezynfekcji pojazdéw zbadania
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz przestanek wykluczenia,
co doprowadzito do naruszenia art. 24 ust 1 pkt 12 w zw. z art 22a ust 1-3 i 6 oraz
25a ust 3 ustawy.

Odwotujgcy wnibst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu:

1)

z zeznanh swiadkow:

- K. P. - wezwanie na adres (...) — na okolicznos¢ braku spetniania przez baze
magazynowo - transportowg wymagan Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia
11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegotowych wymagan w zakresie odbierania
odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci (Dz. U. 2013 poz. 122) na dzien
01.01.2017 r. (przeprowadzenie z dowodu przestuchania $wiadka pozwoli na
jednoznaczng odpowiedz co do stanu bazy magazynowo - transportowej w dniu 2
stycznia 2017 r. pod katem spetniania wymogéw ww. rozporzgdzenia),

- K. L. — wezwanie na adres ul. (...) — na okoliczno$¢ braku spetniania przez baze
magazynowo - transportowg wymagan Rozporzgdzenia Ministra Srodowiska z dnia
11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegbtowych wymagan w zakresie odbierania
odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci (Dz. U. 2013 poz. 122) na dzien
01.01.2017 r. oraz na okoliczno$¢ terminu wykonania dokumentacji filmowej na
terenie bazy w msc. (...)

z ostroznosci procesowej - na wypadek kwestionowania przez Zamawiajgcego
prawdziwosci nagran dokumentujgcych stan bazy na dzien 2 stycznia 2017 r.,
wnosze o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na okolicznos¢ ustalenia daty

nagrania filmu oraz miejsc logowania aparatu telefonicznego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1)
2)

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz:

- wykluczenia z postepowania wykonawcy K. O. sp. z 0.0. i uznania oferty zlozonej
przez Koma Olsztyn sp. z 0.0. za odrzucona,

- wykluczenia z postgpowania wykonawcy R. O. sp. z o0.0. sp. k.
i uznania oferty ztozonej przez R. O. sp. z 0.0. sp. k.za odrzucona,

- dokonania czynnosci wyboru oferty ziozonej przez Odwotujgcej jako
najkorzystniejszej.



Odwotujgcy nastepujgco uzasadniat

W dniu 3 listopada 2016 roku Zamawiajgcy opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej ogtoszenie o zamowieniu dotyczgce postepowania pn.: ,Odbiér odpadoéw
komunalnych od witascicieli nieruchomosci z terenu sektora V potozonego na terenie Z. G. R.
O.-l. ,C. S.” z siedzibg w O., transport odebranych odpadéw komunalnych i ich przekazanie

do wiasciwej instalacji oraz $wiadczenie innych ustug”.

W dniu 14 grudnia 2016 roku miato miejsce otwarcie ofert ztozonych w postepowaniu.
Od tego dnia Zamawiajgcy prowadzit czynnosci zwigzane z badaniem i oceng ofert.

W dniu 24 marca 2017 roku Odwotujgcy otrzymat informacje o wyniku
przedmiotowego postepowania.
Oferta ztozona przez K. O. sp. z 0.0. zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Tego dnia
doszto do powziecia przez Odwotujgcego informacji o naruszeniu przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych przejawiajacego sie w dokonaniu wyboru
oferty ztozonej przez K. O. sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej, w sytuacji, w ktérej wykonawca
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta powinna zostaé uznana za
odrzucong (art. 24 ust 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy). Wobec powyzszego termin na
ztozenie przedmiotowego odwotania zostat zachowany, zgodnie bowiem z art 182 ust 1 pkt 1
ustawy, w przypadku gdy wartos¢ zaméwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art 11 ust. 8 ustawy, odwotanie wnosi sie
w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia - jezeli zostaty przestane w sposdb okreslony w art. 180 ust. 5
zdanie drugie albo w terminie 15 dni — jezeli zostaly przestane w inny sposéb. Kopia
odwotania zostata przestana Zamawiajgcemu z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art.
180 ust. 5 ustawy.
Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W wyniku
wykluczenia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty sklasyfikowane na pozycji nr 1 i 2, oferta
ztozona przez Odwotujgcego mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Tym samym
Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu niniejszego zamoéwienia. Nadto, w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, moze dojs¢ do poniesienia szkody przez
Odwotujgcego.

|.  Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy K. O. sp. z 0.0.



W treSci Rozdzialu 5 Specyfikacji Istotnych Warunkédw Zamowienia (dalej: SIWZ)
Zamawiajgcy wskazat warunki udziatu w postepowaniu. W zakresie warunkéw dotyczacych
zdolnosci technicznej i zawodowej jako jeden z warunkéw wskazano koniecznosc
dysponowania bazg magazynowo - transportowg usytuowang na terenie w odlegtosci nie
wiekszej niz 60 km od granicy sektora, na ktéry wykonawca skiada oferte spetniajgca
wymogi Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie
szczegbtowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci (Dz. U. 2013 poz. 122) (5.3.3 lit. c).

W Rozdziale 6 Specyfikacji na potwierdzenie spetniania ww. warunku Zamawiajacy zazadat
o$wiadczenia o posiadaniu bazy magazynowo - transportowej usytuowanej w odlegtosci nie
wiekszej niz 60 km od granicy sektora (liczong wg wskazan licznika samochodu),

spetniajgcej wymogi ww. rozporzadzenia.

K. O. sp. z 0.0. w tresci oswiadczenia o spetnianiu warunkéw (JEDZ) nie wskazata adresu
bazy uniemozliwiajac tym samym weryfikacje warunku potozenia w odlegtosci nie wiekszej
niz 60 km.

W pismie z dnia 27 grudnia 2016 r. K. O. sp. z 0.0. oswiadczyta, ze wbrew twierdzeniom
Zamawiajacego wyrazonym w pismie z dnia 22 grudnia 2016 r. nie jest on w ocenie K. O. sp.
z 0.0. uprawniony do dokonania wizji lokalnej, a takze dysponuje bazg magazynowo -
transportowg potozong w msc.(...) na dziatce nr 168 obreb 38.

W dniu 2 stycznia 2017 r. osoby upowaznione ze strony Odwotujacego — Pan S. J. oraz Pan
K. L. dokonali wizji lokalnej terenu wskazanego przez K. O. sp. z 0.0.. Wtasciciel terenu Pan
K. P. w trakcie rozmowy jednoznacznie oswiadczyt, ze teren wskazany przez K. O. sp. z 0.0.
nie spetnia wymogow okreslonych ww. rozporzadzeniem w zakresie:

— zabezpieczenia terenu bazy w spos6b uniemozliwiajgcy wstep osobom trzecim,

— zabezpieczenia miejsc magazynowania selektywnie zebranych odpadow
komunalnych przed emisjg zanieczyszczeh do gruntu oraz zabezpieczone przed
dziataniem czynnikéw atmosferycznych,

— pomieszczen socjalnych dla pracownikow,

— miejsc do magazynowania selektywnie zebranych odpaddéw z grupy odpadow
komunalnych,

— legalizowanej wagi samochodowej,

— punktu biezgcej konserwaciji i naprawy pojazdow,

— miejsc dezynfekcji i mycia pojazdow.



Powyzsze, wskazat Odwotujacy, witasciciel terenu poswiadczyt podpisujac oswiadczenie
w zakresie spetniania warunkéw.

Jednoczesnie Pan K. L. wykonat dokumentacje filmowg bazy potwierdzajgcg tresc
o$wiadczenia (w zatgczeniu — materiat T. 02.01.2017 r.). Stan na dzien 02.01.2017 r.
mozna porownac z filmem wykonanym w dniu 2 kwietnia 2017 r. (w zatgczeniu - materiat T. -
02.04.2017 r.) Poréwnanie materiatéw filmowych jednoznacznie wskazuje na brak w dniu 2
stycznia 2017 roku spetnienia wymagan rozporzadzenia m.in. w zakresie ogrodzenia,

miejsca magazynowania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych.

Odwotujgcy podat, ze zaréwno tres¢ oswiadczenia, jak i dokumentacja filmowa zostaty
przekazane Zamawiajgcemu w dniu 4 stycznia 2017 r.

W wyniku prowadzonych czynnosci wyjasniajacych K. O. sp. z o0.0. w dniu
11 stycznia 2017 r. zlozyta oswiadczenie, o tresci: ,Baza magazynowo - transportowa
spetnia badz bedzie spetnia¢ na dzien 01.01.2017 r. warunki okreslone
w Rozporzadzeniul..]".

W ocenie Odwotujacego oswiadczenie tej tresci nie potwierdzato spetniania warunku udziatu
W postepowaniu na dzien wskazany przez Zamawiajgcego tj.: 1 stycznia 2017 r.
(nieprecyzyjna tres¢ oswiadczenia sktadana 10 dni po uptywie terminu na wykazanie

spetniania warunku udziatu).

W wyniku kolejnych prowadzonych przez Zamawiajgcego czynnosci wyjasniajgcych K. O.
sp. z 0.0. dwukrotnie ztozyta o$wiadczenia, wskazujgc spetnianie przez baze magazynowo -
transportowg w msc. T. okreslonych przez Zamawiajgcego wymagan na dzien 1 stycznia
2017 roku. Niezgodnie ze stanem faktycznym oswiadczyta, ze baza jest zabezpieczona
przed dostepem o0s6b trzecich (dokumentacja filmowa jednoznacznie wskazuje na brak tego
elementu), nadto, co istotne, wskazata podmiot zewnetrzny poza terenem bazy, ktéry ma
zajmowac sie myciem i dezynfekcjg pojazdow tj.: Myjnia samochodowa K. C. ul. (...), umowa
z dnia 1 grudnia 2016 r.

W dniu 16 stycznia 2017 r. podmiot ten ztozyt jednoznaczne oswiadczenie. ze nie prowadzi
dziatalnosci w zakresie dezynfekcji pojazdéw (co jest spdjne z zakresem jego dziatalnosci
z CEIDG, w ktérym nie wskazuje dziatalnosci w tym zakresie — brak PKD 81.29.27).

W wyniku watpliwosci co do spetniania warunku udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy
postanowit powotaé biegtego, ktéry na podstawie dokonanej wizji lokalnej miat oceni¢

spetnianie wymogoéw rozporzadzenia.



Ocena dokonana przez biegtego (dotyczgca zaréwno sektora Il jak i V), na ktérej opart sie
Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej, zostata dokonana dopiero 9 lutego
2017 r., a wiec ponad miesigc po terminie, w ktérym K. O. sp. z 0.0. miata wykazaé
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i jako taka, nie moze w ocenie Odwotujgcego

stanowi¢ podstawy oceny spetniania warunkdw udziatu w niniejszym postepowaniu.

Na podkreslenie zastuguje fakt w ocenie Odwotujgcego, ze pomimo zgtaszanych watpliwosci
co do prawdziwosci oswiadczenia wstepnego Zamawiajgcy dokonat wizji bazy K. O. sp. z
0.0. jako ostatniej z baz wszystkich wykonawcéw.

Odwotujgcy wskazat, ze dziwi fakt, ze K. O. sp. z 0.0. podkreslajgc spetnianie warunkéw
przez wskazang baze czynita zabiegi o odwotanie/zaniechanie lub jak najpdzniejszy termin
wizji lokalnej. Majgc na uwadze termin przeprowadzenia wizji przez biegtego, jego opinia nie
moze stanowi¢ podstawy dla rozstrzygniecia prawdziwosci ztozonego przez K. O. sp. z o.0.
oswiadczenia majgcego potwierdza¢ spetnianie warunkéw najpdzniej na dzien 1 stycznia
2017 r.

W ocenie Odwotujgcego wykonawca K. O. sp. z o0.0. winien podlega¢ wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Przekazany dla Zamawiajgcego
materiat dowodowy w postaci dokumentacji filmowej nie pozostawia watpliwosci co do braku
spetniania przez wskazang baze wymagan okreslonych w Rozporzgdzeniu Ministra
Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdtowych wymagan w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci (Dz. U. 2013 poz. 122)
w postaci:

— braku zabezpieczenia terenu bazy przed wstepem o0so6b trzecich (o czym $wiadczy
sam fakt mozliwosci dowolnego wejscia i filmowania na terenie bazy),

— braku zabezpieczenia miejsc magazynowania selektywnie zebranych odpadéw
komunalnych przed emisjg zanieczyszczen do gruntu oraz zabezpieczenia przed
dziataniem czynnikéw atmosferycznych,

— braku pomieszczen socjalnych,

— braku miejsca do magazynowania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych,

— braku legalizowanej wagi najazdowej,

— braku punktu biezgcej konserwacji i napraw pojazdow,

— braku miejsca do mycia i dezynfekcji pojazdow.

Majac na uwadze powyzsze, a takze fakt Kkilkukrotnego sktadania przez K. O.

sp. z 0.0. oswiadczenia o spetnianiu przez baze warunkéw z ww. rozporzgdzenia,



przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, mogacych mieé istotny
wptyw na jego decyzje, nie budzi w ocenie Odwotujgcego watpliwosci. Nadto, co nie mniej
istotne, K. O. sp. z 0.0. wprowadzita Zamawiajgcego w btad roéwniez przedstawiajac
informacje o podmiocie majgcym rzekomo $wiadczy¢ ustugi w zakresie dezynfekcji
pojazdéw. Prawdziwosci oswiadczenia K. O. sp. z 0.0. w tym zakresie zaprzecza wprost
oswiadczenie podmiotu wskazanego w oswiadczeniu sporzadzonym przez K. O. sp. z 0.0.,
czyli Myjni Samochodowej K. C. z siedziba w O. Majgc na uwadze fakt, iz baza wskazana
przez K. O. sp. z 0.0. nie posiada miejsca do mycia i dezynfekcji pojazdéw, a podmiot
wskazany w tresci oswiadczenia nie zajmuje sie dezynfekcjg, nie mozna uzna¢ warunku

dysponowania bazg magazynowo - transportowg za spetniony.

Zgodnie z §2 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r.
w zakresie bazy magazynowo - transportowej nalezy zapewni¢, aby teren bazy
byt zabezpieczony w spos6b uniemozliwiajgcy wstep osobom nieupowaznionym, miejsca
przeznaczone do parkowania pojazdow byly zabezpieczone przed emisjg zanieczyszczen
do gruntu, miejsca magazynowania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych byty
zabezpieczone przed emisjg zanieczyszczen do gruntu oraz zabezpieczone przed
dziataniem czynnikébw atmosferycznych, teren bazy byt wyposazony w systemy
zapewniajgce zagospodarowanie wod opadowych i sciekow przemystowych pochodzacych
z terenu bazy zgodnie z wymaganiami ustawy prawo wodne.
Nalezy réwniez zapewni¢, aby baza byta wyposazona w:
— miejsca przeznaczone do parkowania pojazdéw,
— pomieszczenie socjalne dla pracownikéw odpowiadajace liczbie zatrudnionych oséb,
— miejsca do magazynowania selektywnie zebranych odpadéw z grupy odpaddéw
komunalnych,
— legalizowang samochodowg wage najazdowy — w przypadku, gdy na terenie bazy
nastepuje magazynowanie odpadéw.

Na terenie bazy powinny znajdowac sie takze:

— punkt biezgcej konserwaciji i napraw pojazdow,

— miejsce do mycia i dezynfekcji pojazdow,
o ile czynnosci te nie sg wykonywane przez uprawnione podmioty zewnetrzne poza terenem
bazy magazynowo - transportowe;.
Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy wskazat, ze nalezy uznac¢, ze posiadanie miejsca
do dezynfekcji pojazdéw lub podmiotu, ktéry jest uprawniony do $wiadczenia tego rodzaju
ustugi jest niezbednym elementem wymagan w zakresie bazy. K. O. sp. z o.0.

na dzien 1 stycznia 2017 roku tego warunku nie spetniata.



Odwotujgcy wskazat, ze pomimo posiadania dowodow potwierdzajgcych niespetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji majgc petng $wiadomosé
nieprawdziwosci o$wiadczen sktadanych przez K. O. sp. z 0.0. co do obowigzku posiadania
bazy magazynowo - transportowej, Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia K. O. sp. z o.0..,
czym naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy. Informacje przedstawione
przez K. O. sp. z 0.0.. jako dotyczgce oceny spetniana warunkéw udziatu w postepowaniu
miaty wptyw na jego wynik.

Odwotujgcy argumentowat, ze dla zaistnienia przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy nie jest konieczne wykazanie winy umysinej. Wystarczajgcym jest, aby
przedstawienie informacji wprowadzajacych w btgd Zamawiajacego byto wynikiem
lekkomysInosci lub niedbalstwa. Do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu nalezy
stosowac przepisy Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art 355§1 k.c. dtuznik obowigzany jest do
starannosci ogdélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannoscé).
Zachowanie danej osoby w sposéb odbiegajacy od wtasciwego dla niej miernika starannosci
w okreslonym miejscu i czasie pozwala na przypisanie niedbalstwa (por. uzasadnienie wyr.
Sadu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Wzorzec nalezytej
starannosci w stosunku do profesjonalistéw (a za takich nalezy co do zasady uznaé
podmioty ubiegajace sie o udzielenie zamdwienia) ulega podwyzszeniu. Zgodnie z art.
35582 k.c. nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci.
Nalezyta staranno$¢ naktada na wykonawce skfadajgcego oferte konieczno$¢ weryfikaciji
stanu faktycznego z trescig sktadanych oswiadczen i dokumentéow (por. wyrok z dnia 11
lutego 2015 r. KIO 177/15, wyrok z dnia 13 stycznia 2016 KIO 2809/15). W realiach tej
sprawy, w ocenie Odwotujgcego trudno przyjaé, ze K. O. sp. z 0.0. nie posiadata wiedzy co
do stanu bazy magazynowo - transportowej w dniu sktadania oferty, czy tez na dzien 1
stycznia 2017 roku Tym samym os$wiadczenie niezgodne z rzeczywistoscig wypetnia w tym
zakresie znamiona winy umysine;.

W odniesieniu za$ do podmiotu wskazanego w tresci oswiadczen jako witasciwego do mycia i
dezynfekcji pojazdéw nalezy podkresli¢, ze wykonawca odpowiada w petni za stan rzeczy
wywotany przez podmioty, ktére wigczyt w proces konstruowania oferty. Wykonawca
sktadajgc oferte ponosi odpowiedzialnos¢ za wine w wyborze czy tez braku starannosci
(niedbalstwo) zaréwno w kwestii wyboru kontrahenta jak i weryfikacji informacji stanowigcych
podstawe skftadanych przez siebie oswiadczen. W tym zakresie to wykonawca przyjmuje

na siebie ryzyko jezeli w wyniku weryfikacji ujawnione zostanie, ze stan rzeczy wskazany
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w ofercie jest niezgodny ze stanem rzeczywistym.

O ile braki w wykazaniu warunkéw udziatu w postepowaniu w sensie materialnym moga
powodowaé wykluczenie wykonawcy jedynie po wyczerpaniu procedury, o ktérej mowa
w art. 26 ust. 3 ustawy, o tyle w przypadku podania nieprawdziwych informacji procedura
z art 26 ust. 3 ustawy nie znajduje zastosowania (por. Wyrok KIO z dnia 23 wrzes$nia 2016 r.
KIO 1663/16).

W tym stanie rzeczy nakazanie wykluczenia wykonawcy K. O. sp. z 0.0. nie jest wnioskiem
zbyt daleko idgcym.

Jak podkresla sie w doktrynie: ,Aktualne pozostaje stanowisko, zgodnie z ktérym ztozenie
dokumentu o nieprawdziwej tresci nie moze by¢ pdzniej konwalidowane przez uzupetnienie
kwestionowanego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 PrZamPubl, gdyz takiemu uzupetnieniu
podlega wytgcznie dokument nieztozony lub wadliwy, a dokument zawierajgcy informacje
nieprawdziwg nie moze zosta¢ uznany za dokument wadliwy, a wiec zawierajgcy okreslone
btedy. Ztozenie dokumentu zawierajgcego nieprawdziwe informacje nie podlega wiec
uzupetnieniu przez umozliwienie wykonawcy przedstawienia w jego miejsce innego
dokumentu, ktory potwierdzitby spetnienie wymagan udziatu w postepowaniu, okreslonych
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (por. wyr. KIO z: 20 maja 2016 r., KIO 780/16;
15 grudnia 2015 r., KIO 2653/15; 11 lutego 2015 r., KIO 177/15; 15.7.2014 r., KIO 1343/14;
25.7.2013 r., KIO 1637/13)” (P. G., Prawo zamowien publicznych. Komentarz, 2016; SIP
Legalis)

Odwotujgcy wskazat, z ostroznosci, na wypadek uznania, ze nieprawdziwe
oswiadczenie zostato ztozone przez K. O. sp. z 0.0. w wyniku okolicznosci od niej
niezaleznych nalezy podnies¢, ze brak wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w postaci dysponowania bazg magazynowo -transportowg winien
skutkowa¢ wykluczeniem z art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy. Wobec kilkukrotnego sktadania
oswiadczen w tym zakresie, procedura z art. 26 ust. 3 ustawy rdéwniez nie znajduje

zastosowania.

Il. Zarzut zaniechania wykluczenia oferty wykonawcy R. O. sp. z 0.0. sp. k.

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze zgodnie z opinig Urzedu Zamoéwiehn Publicznych:
+~Wprowadzenie do ustawy Pzp art. 25a wigze sie¢ z nowym podejsciem do badania

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia lub kryteriéw

11



selekcji, zgodnie z ktérym wykonawca wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu dotgcza aktualne na dzien skiadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oswiadczenie (powyzej progobw UE — w formie
jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia). Informacje zawarte w oswiadczeniu
stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji.
Natomiast zamawiajacy, co do zasady, wezwie do ztozenia dokumentéw na potwierdzenie
ww. okolicznosci jedynie wykonawce, ktdérego oferte ocenit najwyzej (ktéry uplasowat sie na
najwyzszej pozycji rankingowej). W zwigzku z powyzszym mozliwe bedzie zozenie
odwotania na wybér najkorzystniejszej oferty przez wykonawce sklasyfikowanego np. na 4.
Pozycji rankingowej bez kwestionowania ofert sklasyfikowanych na pozycji nr 2 i 3, z uwagi
na to, ze oferty te nie zostaty ostatecznie (i moze w ogéle do tego nie dojs¢) zweryfikowane
przez zamawiajgcego na podstawie dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia. Nie mozna zatem wymagac¢ od
wykonawcow stawiania zarzutdbw wobec czynnosci zamawiajgcego, zarzucajac jej
bezprawnos$¢ (zaniechanie wykluczenia z postepowania z powodu nie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu), dotyczgcych oceny ofert konkurentéw niejako ,w ciemno”, bez
weryfikacji przez zamawiajgcego (poprzez zgdanie przediozenia szczegdtowych
dokumentow, ktére beda ostatecznie udowadnia¢ / potwierdza¢ spetnianie warunku udziatu

w postepowaniu)”.

W ocenie Odwotujgcego na podkreslenie zastuguje jednak fakt, ze w przedmiotowym
postepowaniu, jakkolwiek prowadzonym przez Zamawiajgcego na podstawie art. 24aa
ustawy, Zamawiajgcy skorzystat z art. 26 ust. 2f pozwalajacego na zadanie dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu od wszystkich wykonawcéw
(vide: protokdt z postepowania), a nastepnie te dokumenty ocenit. Zamawiajgcy zlecit
biegtemu zbadanie spetniania przez wskazane przez wykonawcéw bazy magazynowo -
transportowe warunkéw udziatu w postepowaniu wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli
oferty.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, jakoby nie byt on obowigzany
do podjecia decyzji o wykluczeniu wobec innych wykonawcow niz oferta najwyzej oceniona,
w sytuacji, w ktorej dysponuje wiedzg o istnieniu wobec nich podstaw wykluczenia.

Art 24 aa ustawy pozwala na zbadanie ofert przed oceng podmiotowg wykonawcow. W
przypadku zbadania oswiadczenia wstepnego jednego wykonawcy, a nastepnie zbadania

dotyczacych tego wykonawcy oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych, oczywistym
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jest brak mozliwosci podjecia decyzji o wykluczeniu wobec pozostatych wykonawcow,
ktérych dokumenty nie zostaty przez Zamawiajgcego zbadane.

W przedmiotowej sprawie stan faktyczny przedstawia sie odmiennie. Zamawiajgcy posiadat i
badat dokumenty dotyczace nie tylko oferty uznanej za najwyzej oceniong. W konsekwencji
w razie stwierdzenia wystepowania przestanek wykluczenia winien podjg¢ stosowne decyzje
w tym zakresie. Tres¢ art. 24 aa ustawy pozwala bowiem na odmienne — szybsze
prowadzenie procedury, jednakze nie zwalnia Zamawiajgcego ze stosowania przepiséw
ustawy w zakresie istnienia przestanek wykluczenia. Inaczej nalezy bowiem oceniaé
sytuacje, w ktérej zamawiajgcy nie podejmuje decyzji o wykluczeniu, poniewaz na mocy art.
24 aa ustawy nie zbadat oswiadczen lub dokumentéw dotyczacych spetniania warunkéow
udziatu i niepodlegania wykluczeniu innych niz najkorzystniejsza ofert, a inaczej, gdy takiego

badania dokonat, a mimo to nie dokonuje czynnosci, do kt6rych obliguje go ustawa.

Wykonawca R. O. sp. z 0.0. sp. k. w oswiadczeniu ztozonym na wezwanie Zamawiajacego
wskazat baze magazynowo - transportowg w msc. (...). Zgodnie z opinia biegtego na dzieh 8
lutego 2017 r. baza nie spetniata wymogow w zakresie m.in. zabezpieczenia przed dostepem
oséb trzecich.

Nadto w oswiadczeniu o spetnieniu wymagan przez baze R. O. sp. z 0.0. sp. k.. wskazata, ze
dezynfekcja i mycie pojazdéw, w zwigzku z brakiem takiego stanowiska na terenie bazy,
bedzie zlecone podmiotowi zewnetrznemu tj,: P. T.-S. P. I. —T. Sp. z 0.0. O., ul. (...) Jest
to informacja niezgodna ze stanem rzeczywistym i wprowadzajgca Zamawiajgcego w btad
co do spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Wskazana spotka zaprzestata
dziatalnosci w dniu 12 marca 2016 r. (wykreslenie z REGON — 21 marca 2016 r.). W chwili
obecnej funkcjonuje pod nazwg P. O. P. spotka akcyjna.

W dniu 16 stycznia 2017 r. wskazany podmiot — P. spoétka akcyjna oswiadczyt, ze
nie prowadzi dziatalnosci w zakresie dezynfekcji pojazdow.

Nadto przy zatozeniu Swiadczenia tej ustugi przez P. O. P. spétka akcyjna - jest ono
potozone ponad 60 km od granicy sektora V.

Skoro baza wskazana przez R. O. sp. z o0.0. sp. k. nie posiada miejsca
do mycia i dezynfekcji pojazdéw, a podmiot wskazany w tresci oswiadczenia nie zajmuje sie
dezynfekcjg, nie mozna uzna¢ warunku dysponowania bazg magazynowo - transportowg
za spetniony.

Taka sama sytuacja z miejscem do biezacych napraw pojazdéw, ktdre rowniez znajduje sie

w odlegtosci wiekszej niz 60 km od granicy sektora.
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Sktadajgc oswiadczenie w zakresie spetniania warunkéw przez baze magazynowo-
transportowg R. O. sp. z 0.0. sp. k nie dofozyta nalezytej starannosci w wyborze. W
odniesieniu do podmiotu wskazanego w tresci oswiadczen jako wiasciwego do mycia i
dezynfekcji pojazdéw nalezy podkresli¢, ze wykonawca odpowiada w petni za stan rzeczy
wywotany przez podmioty, kiére wigczyt w proces konstruowania oferty. Wykonawca
sktadajgc oferte ponosi odpowiedzialnos¢ za wing w wyborze czy tez braku starannosci
(niedbalstwo) zaréwno w kwestii wyboru kontrahenta jak i weryfikacji informacji stanowigcych
podstawe sktadanych przez siebie oswiadczen. W tym zakresie to wykonawca przyjmuje na
siebie ryzyko jezeli w wyniku weryfikacji ujawnione zostanie, ze stan rzeczy wskazany w
ofercie jest niezgodny ze stanem rzeczywistym. O ile braki w wykazaniu warunkéw udziatu w
postepowaniu w sensie materialnym mogg powodowaé¢ wykluczenie wykonawcy jedynie po
wyczerpaniu procedury, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, o tyle w przypadku podania
nieprawdziwych informacji procedura z art 26 ust. 3 ustawy nie znajduje zastosowania (por.
Wyrok KIO z dnia 23 wrzesnia 2016 r. KIO 1663/16). W tym stanie rzeczy nakazanie
wykluczenia wykonawcy R. O. sp. z 0.0. sp. k nie jest wnioskiem zbyt daleko idgcym.
Wykonawca juz na etapie oswiadczenia wstepnego oswiadczyt, ze dysponuje bazg
spetniajgcg wymagania rozporzgdzenia. Zamawiajgcy na etapie oceny ofert odstapit od art.
24 aa ustawy i zazadat dokumentéw od wszystkich wykonawcow, nastepnie poddajac je
badaniu — stad winien dokonaé¢ wykluczenia wykonawcy w przypadku zaistnienia
przestanek z art. 24 ustawy.

Majac powyzsze na uwadze przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy R. O. sp. z 0.0. sp. k
Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy. Przyjmujac
stanowisko przeciwne nalezatoby przyjaé, ze przepisy ustawy pozwalajg na skladanie
nierzetelnych oswiadczen i dokumentéw dla wszystkich wykonawcow, ktérych oferty nie sa

najwyzej ocenione (pomimo ich badania przez Zamawiajgcego).

lll. Zarzut zaniechania zbadania podmiotéw udostepniajacych swoje zasoby

na podstawie art. 22a ust. 1 ustawy.
Z ostroznosci procesowej, na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych w odwotaniu
dotyczacych przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, ktére w
ocenie Odwotujgcego nie podlegajg procedurze ,naprawczej” z art. 26 ust. 3 lub 22a ust. 6
ustawy, podnies¢ nalezy, iz zarbwno R. O. sp. z 0.0. sp. k., jak i K. O. sp. z 0.0., w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w zakresie dysponowania bazg magazynowo -

transportowg, w szczegolnosci w zakresie stanowiska do mycia i dezynfekcji pojazdow -
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polegajg na zasobach podmiotdw trzecich.

W tym stanie rzeczy, na podstawie art. 22a ust. 3 ustawy na Zamawiajacym cigzy obowigzek
oceny, czy udostepniane zasoby pozwalajg na spetnianie warunkéw oraz czy wobec tych
podmiotéw nie zachodzg podstawy wykluczenia. Nadto, na podstawie art. 25a ust. 3 ustawy
Zamawiajgcy winien zazgdac i dokonac oceny oswiadczen wstepnych podmiotow trzecich (w
przedstawionym stanie faktycznym podmiotéw uzyczajgcych bazy oraz podmiotéw
wskazanych jako wtasciwe do dezynfekcji i mycia pojazdéw). Analiza akt sprawy nie budzi
watpliwosci, ze Zamawiajgcy tych czynnosci w sposéb niezgodny z przepisami ustawy
zaniechat.

Niemniej, nawet przy przyjeciu powyzszego nie powoduje to uchylenia skutkéw
wprowadzenia Zamawiajacego w btad co do stanu faktycznego w zakresie baz
magazynowo- transportowych deklarowanych w tresci ofert przez wykonawcow R. O. sp. z
00. sp. k i K O. sp. z o0.0. Oswiadczenia wykonawcow skiadane
w postepowaniu kilkukrotnie wskazywaly na spetnienie przez bazy wymagan
rozporzgdzenia, podczas gdy takich warunkéw wskazane bazy nie spetniaty. Zaréwno K. O.
sp. z o0.0. jak i R. O. sp. z o0.0. sp. k informacje o podmiotach trzecich
w zakresie dezynfekcji i mechaniki pojazdéw skiadaty w postepowaniu dwukrotnie,
za kazdym razem wskazujgc te same podmioty, stgd procedura z art. 22a ust. 6 ustawy nie
bedzie miata zastosowania. Przy czym nalezy podkresli¢, ze nie byly to oswiadczenia
o spetnianiu warunkéw formutowane przez podmioty trzecie udostepniajgce zasoby,
ale oswiadczenia wykonawcédw ubiegajacych sie o zamowienie, co wypetnia dyspozycje art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Oswiadczenia sktadane przez K. O. sp. z o0.0. jak
i R. O. sp. z 0.0. sp. k. pozostawaly w sprzecznosci ze stanem faktycznym
na dzien 1 stycznia 2017 r., zatem nie tyle zasoby udostepniane przez podmiot trzeci
nie pozwalaly na wykazanie warunkéw, ile wykonawcy posiadajgc petng wiedze
co do istniejgcego stanu faktycznego, wskazywali w tresci oferty informacje wprowadzajgce

w btgd Zamawiajgcego mogg miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania.
Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialtem Stron postepowania oraz

uczestnikdw postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materiatu
w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnikdw postepowania
odwotawczego Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Do prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i postepowania odwotawczego stosuje sie przepis ustawy Prawo zaméwien
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publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamodwien publicznych oraz niektérych innych ustaw,
opublikowanej w dniu 13 lipca 2016 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod
pozycjg 1020, ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 roku (dalej: ,ustawa”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
.Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 3 kwietnia 2017 roku wobec czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 24 marca 2017 roku, oraz zostata przekazana w ustawowym terminie

kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Zamawiajgcy w dniu 3 kwietnia 2017 roku powiadomit wykonawcdéw o wniesionym
odwotaniu. Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego w dniu 5 kwietnia 2017
roku przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawce
K. O. spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w O. zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, oraz
zgtaszajgcego w dniu 6 kwietnia 2017 roku przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawce R. O. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka
komandytowa z siedzibg w O.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego ztozone ustnie

na rozprawie.

Izba uwzglednita réwniez stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajacego

z ztozonym pi$mie z dnia 10 kwietnia 2017 roku ,Odpowiedz na odwotanie”.
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Izba uwzglednita stanowisko zaprezentowane przez Odwotujgcego w pismie z dnia

31 marca 2017 roku ,Pismo Odwotujacego”.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i zatgczone przez Odwotujacego
do odwotania, jak réwniez Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone na rozprawie
przez Odwotujacego tj.: Opinie techniczng Bazy w T. oraz Opinia techniczna dotyczgca bazy
magazynowo — transportowej zlokalizowanej w miejscowosci R.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody zawnioskowane przez Odwotujgcego
tj. dowody z zeznan swiadkow: Pana K. P. oraz Pana K. L.

Izba dopuscita dowdd zawnioskowany przez uczestnika postepowania odwotawczego
K. O. sp. z 0.0. tj. Protokét kontroli podpisany dnia 13 listopada 2014 roku oraz trzy zdjecia

(wydruk zdjec).

Izba nie dopuscita dowodu z zawnioskowanych przez Odwotujgcego nagran tj. filméw
nagranych przez Odwotujgcego w poszczegolnych bazach magazynowo - transportowych.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba dziatajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisbw prawa odnosnie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania

podnoszonych przez Odwotujacego:

Art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcdow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnos$ci i przejrzystosci.

Art. 7 ust. 3 ustawy - Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z

przepisami ustawy.

Art. 22a ustawy:

1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu, w
stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamodwienia, lub jego cze$ci,
polega¢ na zdolno$ciach technicznych Ilub zawodowych Ilub sytuacji finansowej Ilub
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ekonomicznej innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nim
stosunkow prawnych.

2. Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotow, musi udowodnic
zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotow, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamdowienia.

3. Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosSci
techniczne lub zawodowe Iub ich sytuacja finansowa Ilub ekonomiczna, pozwalajg na
wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz bada, czy
nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 13-22 i ust. 5.

6. Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna Ilub finansowa,
podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotow podstawy wykluczenia,
zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okre$lonym przez zamawiajgcego: 1) zastapit
ten podmiot innym podmiotem Ilub podmiotami lub 2) zobowigzat sie do osobistego
wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli wykaze zdolnoSci techniczne lub

zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych mowa w ust. 1.

Art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy - Z postepowania o udzielenie zamdéwienia wyklucza sie:
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia;

Art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy- Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie:
wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;
Art. 24 ust. 4 ustawy — Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.
Art. 25a ust. 3 ustawy — Wykonawca, ktdry powotuje sie na zasoby innych podmiotow, w celu

wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetniania, w zakresie, w

jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkow udziatu w postepowaniu:
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1) sktada takze jednolite dokumenty dotyczgce tych podmiotdw — jezeli warto$¢ zamdwienia
jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8:

2) zamieszcza informacje o tych podmiotach w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w ust. 1 —
jezeli wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8.

Art 26 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przed udzieleniem zamowienia, ktorego wartos¢ jest
rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym,
nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1. Przepisu zdania pierwszego
nie stosuje sie do udzielania zamdwien w przypadkach, o ktérych mowa w art. 101a ust. 1
Pkt 1 lub pkt 2 lit. a.

Art. 26 ust. 3 ustawy — Jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a
ust. 1, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub innych dokumentéow niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia Ilub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy

podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Na wstepie rozwazan lzba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc
wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie
art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na
poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego mogg przedstawiac az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten
naktada na Strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron,
wykazywania dowoddw na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkresdlenia wymaga w tym miejscu, Ze postepowanie przez Izbg stanowi
postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér
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toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodéw, z ktérych
wywodzg okreslone skutki prawne.

Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, iz
wiasnie z tej zasady wynika regufa art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogolne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkow prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; e/
incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod kto twierdzi, a nie na tym kto
zaprzecza). lzba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajagcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcow w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngcg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. |zba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w P. z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga
32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia takiego
twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie o
istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...).
Aktywnos$¢ we wnioskowaniu dowodow winien wykazywa¢ zwitaszcza odwotujgcy, gdyz
w wigkszosci przypadkow to on bedzie wywodzit z faktu skutki prawne.

Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 54/12:
Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac¢ dowody dla
stwierdzenia faktéow, z ktérych ~wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu,
zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktora z danego faktu
wywodzi skutki prawne. Cigzar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie
strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby
Odwotawczej) dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami
zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznos$ci, za$ tg konsekwencjg jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sgadu Najwyzszego z dnia 7
listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg
toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjno$ci, zatem to strony obowigzane sg

przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani
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zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r.,
sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il
UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08,
wyrok KIO 1639/11).

Ml

Zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SWIZ) rozdziat
5 Spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz wykazanie braku podstaw wykluczenia
z postepowania punkt 5.3 Okre$lenie warunkow udziatu w postepowaniu Zamawiajacy
wymagat:

5.3.3 Woykonawca spetni warunek dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktdrym
mowa w pkt 5.2.1. lit. c) SIWZ, jezeli wykaze, ze (...)

b) dysponuje nastepujgcym wyposazeniem w celu wykonania zamowienia publicznego:

(...)

baza magazynowo - transportowa:

dysponuje bazg magazynowo - transportowg usytuowang na terenie w odlegtosci nie
wiekszej niz 60 km od granicy sektora na ktory skiada oferte, spetniajgcej wymogi
Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdétowych
wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci (Dz.
U. z2013r. poz. 122).

Zgodnie z rozdziatem 6 SWIZ Wykaz oswiadczen lub dokumentow, potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia punkt 6.3 W
celu potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego zdolno$ci technicznej lub zawodowej
okreslonego w pkt 5.3.3. SIWZ zamawiajgcy zgda od wykonawcy: {(...)
c) oSwiadczenia o0 posiadaniu bazy  magazynowo - transportowej usytuowanej
w odlegfosci nie wigkszej niz 60 km od granicy (liczong wg wskazan licznika
samochodu) Sektora V, spetniajacej wymogi Rozporzadzenia Ministra Srodowiska
z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdtowych wymagan w zakresie odbierania
odpadéw komunalnych od wifascicieli nieruchomosci (Dz. U. z 2013r. poz. 122)
Zatgcznik Nr 7 do SIWZ
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W Zatgczniku nr 7 do SIWZ - o$wiadczenie o posiadaniu bazy magazynowo transportowej,
ktéry to zatgcznik stanowit oswiadczenie wykonawcy, Zamawiajgcy wskazat, co miat
o$wiadczy¢ wykonawca wezwany do ztozenia tego oswiadczenia:

Oswiadczamy, iz posiadamy lub bedziemy posiada¢ baze magazynowo — transportowa,
ktorej lokalizacja miesci sie w odlegtosci nie wiekszej niz 60 km od granic Sektora V.

Baza magazynowo- transportowa spetnia bgdz bedzie spetniac* na dzien 01.01.2017 r.
warunki okre$lone w Rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013r.
w sprawie szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomo$ci (Dz. U. 2013, poz. 122).

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia Zamawiajacy przeznaczyt
na realizacje zaméwienia kwote 5 791 894,38 zt brutto; w postepowaniu zostaty ztozone trzy
oferty:

— wykonawca K. O. sp. z 0.0. — 5 324 328,67 zt brutto,

— wykonawca R. O. sp. z 0.0. sp.k— 5 745 569,76 zt brutto,

— wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zaméwienie: Z. U. O. K. R. spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w O. (petnomocnik), W. Z. U. - P. i H. S.
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w I., P. U. K. E. spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w |. — 5 819 869,44 zt brutto.

W zakresie zarzutéw odwotania dotyczacych oferty zlozonej przez wykonawce

K. O. spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w O.

(dalej: K. O. sp. z 0.0.)

W przedstawionej argumentacji faktycznej jak i powotanych podstawach prawnych
Odwotujacy wskazat, ze wykonawca K. O. sp. z 0.0. powinien zosta¢ wykluczony
z postepowania z powodu przedstawienia informacji wprowadzajgcych Zamawiajacego
w btad i mogacych miec istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego oraz niewykazania przez
tego wykonawce spetnienia warunkédw udziatu w postepowaniu, co doprowadzito
do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12117 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy oraz 26 ust. 3 i art. 7 ust.
11 3 ustawy.

Izba wskazuje, ze zgodnie z § 2 rozporzadzenia Ministerstwa Srodowiska z dnia 11
stycznia 2013 roku w sprawie szczegdtowych wymagan w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci (Dz. U. z 2013, poz. 122) podmiot odbierajacy
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odpady komunalne od wiadcicieli nieruchomosci jest obowigzany posiada¢ baze
magazynowo- -transportowg usytuowang w gminie, z ktérej terenu odbiera te odpady, lub w
odlegtosci nie wiekszej niz 60 km od granicy tej gminy oraz 2) na terenie, do ktérego posiada
tytut prawny. K. O. sp. z o. 0. wskazata do realizacji zaméwienia baze usytuowang
w miejscowosci T., co wynika z przedstawionych przez tego wykonawce informacji. 1zba
wskazuje w tym miejscu, ze informacje odnosnie adresu bazy K. O. sp. z 0.0. podata
Zamawiajgcemu 27 grudnia 2016 roku w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien w

trybie art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 22 grudnia 2017 roku.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wezwat pismem z 16 grudnia 2016 roku wykonawce K.
O. sp. z 0.0. do uzupetnienia oswiadczenia zawartego w Jednolitym Europejskim
Dokumencie Zamowienia (dalej: JEDZ) miedzy innymi w zakresie o$wiadczenia dotyczacego
zdolnosci technicznej i zawodowej wskazujac: ,Uzupetni¢ pkt 9) zgodnie z SWIZ 5.3.3 pkt b)
(nalezy poda¢ posiadang ilos¢ pojazdéw spetniajgcych wymagania oraz potwierdzi¢
dysponowanie bazg magazynowo - transportowg wg tresci wskazanego punktu)”.
Odwotujacy jak i R. O. sp. z 0.0. sp.k o$wiadczyli w dokumencie JEDZ dysponowanie baza
magazynowo — transportowg spetniajgcg wymagania okreslone w rozporzgdzeniu
Ministerstwa Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w sprawie szczegdtowych wymagar

w zakresie odbierania odpaddw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci.

Znamiennym w tej sprawie jest fakt, ze w dniu 19 grudnia 2017 roku Odwotujgcy
skierowat do Zamawiajgcego pisma, w ktérych miedzy innymi sugerowat Zamawiajgcemu,
ze R. O. sp. z 0.0. sp. k. oraz K. O. sp. z 0.0. nie spetniajg warunkéw udziatu w
postepowaniu  okreslonych w  punkcie 533. b SWIZ i zawnioskowat
do Zamawiajgcego 0 wyjasnienie przez ww. wykonawcow jak i do podania adreséw baz
magazynowo — transportowych; co tez Zamawiajgcy uczynit w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
pismami z dnia 22 grudnia 2016 roku (wezwat wykonawcow R. O. sp. z 0.0. sp. k. oraz K. O.
sp. z 0.0.), na ktére ww. wykonawcy odpowiedzieli podajg adres baz — wykonawca K. O. sp.

z 0.0. wskazat baze w T. na podstawie umowy dzierzawy.

Bezzasadna w ocenie Izby jest argumentacja Odwotujgcego sprowadzajgca sie
do naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy przez wielokrotne wzywanie wykonawcy K. O. sp. z o0.0.
do uzupetnienia informacji zawartych w JEDZu, Zamawiajgcy bowiem nie wezwat do
uzupetniania oswiadczenia, a jedynie zgodnie z samymi poczynaniami Odwotujgcego
poprosit 0 wykonawcdédw o0 wyjasnienia z uwagi na watpliwosci jakie wzbudzit swoimi

zabiegami Odwotujacy (pisma z dnia 19 grudnia 2016 roku).
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Podkreslenia wymaga, ze postepowanie prowadzone jest zgodnie z art. 24 aa

ustawy, czyli w tzw. ,procedurze odwréconej” , w zwigzku z tym Zamawiajacy pismem z dnia
3 stycznia 2017 roku wezwat wykonawce K. O. sp. z 0.0. na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy
do ztozenia dokumentdéw, w tym oswiadczenia zgodnie z zatgcznikiem nr 7 do SIWZ — czyli
okreslonego w dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia oraz wymaganego od
wykonawcy na okreslonym poziomie postepowania o udzielenie zamoOwienia, a ktéry to
moment wynika z zastosowania procedury odwréconej. Wykonawca K. O. sp. z 0.0. ztozyt
dokumenty, w tym oswiadczenie zgodne z zatgcznikiem nr 7 do SWIZ lecz w tresci byto w
nim wskazane, ze dotyczy sektora Ill.
Pismem z dnia 1 lutego 2017 roku Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy wezwat
do poprawienia oswiadczenia ztozonego zgodnie z zatgcznikiem nr 7 do SWIZ z uwagi
na podanie w tresci zatgcznika btednego sektora (btednie ztozono o$wiadczenie dla Sektora
). Wykonawca K. O. sp. z 0.0. w dniu 2 Ilutego br. oswiadczenie zgodnie
z zatgcznikiem nr 7 do SWIZ dla sektora V dostarczyt Zamawiajgcemu.

W dniu 11 stycznia 2017 roku Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 26 ust. 2f
ustawy wykonawce K. O. sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien, zatagczyt do wezwania dokument,
druk z pytaniami, ktérego wypetnienia wymagat. Wykonawca K. O. sp. z 0.0. w odpowiedzi z
dnia 13 stycznia 2017 roku przekazat wypetniony przygotowany przez Zamawiajgcego druk
jednoczesnie w pismie wskazujgc, ze po pierwsze spetnia wszystkie warunki udziatu w
postepowaniu, a Zamawiajgcy w postepowaniu nie moze zgdac od niego dokumentow, ktore
nie byty okreslone w SIWZ, czyli nie moze zgdac¢ niczego innego poza zatacznikiem nr 7 do
SWIZ.

Zamawiajgcy dnia 20 stycznia 2017 roku wezwat w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
wykonawce K. O. sp. z 0.0. do uzupetnienia oswiadczenia dotyczgcego bazy magazynowo —
transportowej przez podanie: daty wtasciwej na dzien ztozenia oferty, podania minimalnej
liczby os6b jakg zamierza zatrudni¢ wykonawca oraz podanie daty i numeru umowy oraz
okres na jaki umowa zostata zawarta z uprawnionym podmiotem zewnetrznym wykonujgcym
czynnosci zawigzane z biezgcg konserwacjg i naprawami pojazdow jak rowniez
wykonujacymi czynnosci zwigzane z myciem i dezynfekcjg pojazdéw. Wykonawca K. O. sp.
z 0.0. 24 stycznia 2017 roku przedstawit poprawione oswiadczenie dotyczgce bazy

magazynowo - transportowe;.

Zamawiajgcy postanowit rowniez w trakcie postepowania, czemu dat wyraz w pismie

z dnia 31 stycznia 2017 roku do wykonawcy K. O. sp. z 0.0. wskazujgc na art. 21 ust. 4
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ustawy powotaé biegtego oraz przeprowadzi¢ wizje lokalng baz magazynowo -
transportowych (o czym nadmienit juz w piSmie z dnia 22 grudnia 2017 roku).

Pismem z dnia 8 lutego 2017 roku Zamawiajacy powiadomit wykonawce K. O. sp. z
0.0. o0 tym, ze wizja lokalna bazy zostanie przeprowadzona 9 lutego 2017 roku o godzinie
13:30.

Pismem 2z 28 lutego 2017 roku Zamawiajgcy wezwat wykonawce K. O.
sp. z 0.0. do ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy tj.: zatgcznika nr 7 do SWIZ
z uwagi na to, ze biegty stwierdzit, ze wykonawca K. O. sp. z 0.0. w wyjasnieniach ztozonych
Zamawiajgcemu (w dniu 13 stycznia 2017 roku) podat brak zatrudnienia czym
nie spetnia wymagan okreslonych w § 2 ust. 2 pkt 5 lit b rozporzadzenia oraz w trybie art. 26
ust. 4 wyjasdnienie dotyczgce zatgcznika nr 7 przez udzielenie odpowiedzi na pytania zawarte
w odrebnym zatgczniku.

Wykonawca K. O. sp. z 0.0. pismem z 2 marca 2017 roku wyjasnit Zamawiajgcemu
watpliwosci jakie posiadat biegty, jednoczesnie wskazujgc uchybienia w wezwaniu oraz
podat, ze uzupetnit juz wczesniej zatgcznik nr 7 do SWIZ.

Ponownie w dniu 6 marca 2017 roku Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 wezwat
wykonawce K. O. sp. z 0.0. do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw podmiotu
udostepniajgcego wykonawcy baze magazynowo - transportowg oraz zobowigzania
podmiotu K. sp. z 0.0. sp.k..

Wykonawca K. O. sp. z 0.0. pismem z 7 marca 2017 roku wyjasnit Zamawiajgcemu, ze
spetniajgc warunki udziatu w postepowaniu w postaci posiadania bazy magazynowo —
transportowej nie polegat na potencjale podmiotéw trzecich, bazg dysponuje na podstawie
umowy dzierzawy, tym samym nie ma udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego
w zakresie bazy magazynowo — transportowej, tym samym nieuprawnione byto zgdanie
dokumentéw o ktdérych mowa byta w wezwaniu. Jednoczesnie ztozyt poprawne zobowigzanie

w imieniu K. sp. z 0.0. sp.k..

W tym czasie ponownie Odwotujacy ztozyt Zamawiajgcemu pisma z dnia 4 stycznia
2017 roku wraz z zatacznikami oraz z dnia 16 stycznia 2017 roku wraz z zatgcznikami — idea
tych pism sprowadza sie do wykazania Zamawiajgcemu, ze powinien wykluczy¢ wykonawce
K. O. sp. z 0.0. z postepowania. Nastepnie w dniu 17 stycznia 2017 roku Odwotujacy

ponowienie sktada pismo Zamawiajgcemu.
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Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia Izba stwierdzita, ze nie doszto do naruszenia art.
26 ust. 3 ustawy przez wielokrotne wzywanie do uzupetnienia tych samych dokumentéw,
nie doszto réwniez do naruszenia art. 26 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy, cho¢ dokonujgc
w zupetnosci niezrozumiatych czynnosci i nie majgcych umocowania w postanowieniach
SIWZ wezwat K. O. sp. z 0.0. jedynie raz do ztozenia oswiadczen i dokumentdéw
potwierdzajgcych okolicznosci, ktére wczesniej zostaty oswiadczone w JEDZ-u. Wezwanie
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia oswiadczenia zgodnie z zatgcznikiem nr 7
do SWIZ nastgpito raz, wtedy, gdy w pierwotnie ztozonym oswiadczeniu nieprawidtowo
podano numer sektora (podane zostato Ill, a postepowanie dotyczy sektora V). Podkreslenia
wymaga réwniez, ze sam wykonawca K. O. sp. z o0.0. wskazat Zamawiajgcemu
w pismie z 2 marca 2017 roku, ze juz uzupetniat oswiadczenie zgodnie z zatgcznikiem nr 7
do SWIZ.
W ocenie Izby, nalezy mie¢ na wzgledzie, ze Zamawiajacy w zupetnie niezrozumiaty sposéb
wprowadzit do procedury, juz na etapie po ztozeniu ofert, nastepne / kolejne wymagania w
stosunku do wykonawcéw — samo ztozenie wyjasnien odnosnie bazy magazynowo —
transportowej w postaci formularza zawierajgcego odpowiedzi na pytania byto traktowane
przez Zamawiajacego w sposOb niewtasciwy i nieuprawniony. Nieprawidtowos¢ w
podejmowanych decyzjach Zamawiajgcego polega na tym, ze Zamawiajgcy zastosowat
procedure z art. 26 ust. 3 ustawy do ztozonych wczesniej wyjasnien, wzywajgc na tej
podstawie prawnej do poprawy oswiadczenia (dnia 20 stycznia 2017 roku) do uzupetnienia
o$wiadczenia dotyczgcego bazy magazynowo — transportowej przez podanie: daty wtasciwej
na dzien ztozenia oferty, podania minimalnej liczby os6b jakg zamierza zatrudni¢ wykonawca
oraz podanie daty i numeru umowy oraz okres na jaki umowa zostata zawarta z
uprawnionym podmiotem zewnetrznym wykonujgcym czynnosci zawigzane z biezaca
konserwacja i naprawami pojazdow jak rowniez wykonujgcymi czynnosci zwigzane z myciem
i dezynfekcjg pojazdow. Z powyzszego w sposéb bardzo obrazowy widaé, ze Zamawiajgcy
zastosowat wezwanie do uzupetnienia dokumentow, ktore stosuje sie do dokumentow
okreslonych i przewidzianych na etapie ogtoszenia postepowania do uzupetnienia
oswiadczenia zawierajgcego wyjasnienia. Takie postepowanie Zamawiajgcego w sposéb
jednoznaczny obrazuje brak zrozumienia podstawowych instytucji Prawa zaméwien
publicznych, a ktére rowniez mogto by¢ wynikiem podejmowanych na etapie badania ofert
czynnosci Odwotujgcego polegajgcych na ciggtym sktadaniu pism, opinii, zgdan w dziataniu
Zamawiajgcego. lzba zaznacza, ze to Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania, to
Zamawiajgcy dokonuje oceny i weryfikacji ofert i osSwiadczen ztozonych w postepowaniu. W
rozpoznawanej sprawie dokumentacja postepowania przedstawiona przez Zamawiajgcego
prowadzi do zgota odmiennego wniosku, a mianowicie z pism sktadanych w trakcie

prowadzonej procedury przez Odwotujgcego wynika, ze wykonawca ten wskazuje

26



Zamawiajgcemu w oparciu o przygotowane przez siebie materiaty, ze pozostali, inni
wykonawcy powinni by¢ wyzwani do sktadania dokumentéw, a wykonawca Odwotujgcy
powinien by¢ poinformowany o tym jak juz zostang ztozone dokumenty, aby mégt je

zweryfikowac; wskazuje rowniez na koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy K. O. sp. z 0.0..

W podnoszonej argumentacji Odwotujgcy ogdlnie, bez wskazania konkretnych dat,
konkretnych dokumentéw i zakresdéw tych dokumentéw odnosit sie do naruszenia art. 26 ust.
3 ustawy. W ocenie Izby chaotycznosc¢ przedstawionej w odwotaniu argumentacji jak réwniez
w zasadzie jej brak w trakcie rozprawy, a ktéra to wskazywataby na powtarzalnosc
czynnosci, ich wielokrotnos¢ w zakresie tozsamych informacji i tozsamych wymaganych na
etapie ogtoszenia postepowania dokumentéw, prowadzg do wniosku, ze zarzut ten nie
znajduje zadnego uzasadnienia faktycznego, tym samym nie moze w ocenie lzby zostac
uwzgledniony przez lzbe. W ocenie Izby nie doszto réwniez do naruszenia zasad
okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy w kontekscie podnoszonym przez Odwotujgcego.

W zakresie zarzutu niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy) Izba wskazuje, ze zgodnie z § 1 rozporzadzenia Ministerstwa
Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w sprawie szczegétowych wymagan w zakresie
odbierania odpadoéw komunalnych od wiascicieli nieruchomoséci (Dz. U. z 2013, poz. 122;
dalej ,rozporzgdzenie”) okresla ono szczegétowe wymagania dla podmiotu odbierajacego
odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci, w zakresie: (4) zapewnienia odpowiedniego
usytuowania i wyposazenia bazy magazynowo - transportowej. W rozporzadzeniu w § 2 ust.
2 wskazano, ze w zakresie wyposazenia bazy magazynowo - transportowej nalezy
zapewnic, aby:
1) teren bazy magazynowo - transportowej byt zabezpieczony w sposdb uniemozliwiajgcy
wstep osobom nieupowaznionym;
2) miejsca przeznaczone do parkowania pojazddéw byly zabezpieczone przed emisjg
zanieczyszczen do gruntu;
3) miejsca magazynowania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych byty
zabezpieczone przed emisjg zanieczyszczen do gruntu oraz zabezpieczone przed
dziataniem czynnikbéw atmosferycznych;
4) teren bazy magazynowo -transportowej byt wyposazony w urzgdzenia lub systemy
zapewniajgce zagospodarowanie wod opadowych i sciekow przemystowych, pochodzacych
z terenu bazy zgodnie z wymaganiami okreslonymi przepisami ustawy z dnia 18 lipca 2001 r.
— Prawo wodne (Dz. U. z 2012 r. poz. 145, 951 i 1513 oraz z 2013 r. poz. 21);
5) baza magazynowo - transportowa byta wyposazona w:
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a) miejsca przeznaczone do parkowania pojazdéw,

b) pomieszczenie socjalne dla pracownikdédw odpowiadajgce liczbie zatrudnionych oséb,

Cc) miejsca do magazynowania selektywnie zebranych odpaddéw z grupy odpaddw
komunalnych,

d) legalizowang samochodowg wage najazdowg — w przypadku gdy na terenie bazy
nastepuje magazynowanie odpaddw.

W ustepie trzecim tego paragrafu rozporzadzenia prawodawca wskazat, ze na terenie bazy
magazynowo - transportowej powinny znajdowaé sie takze, o ile czynnosci te nie sa
wykonywane przez uprawnione podmioty zewnetrzne poza terenem bazy magazynowo -
transportowe;j:

1) punkt biezacej konserwaciji i napraw pojazdow,

2) miejsce do mycia i dezynfekcji pojazdéw.

W tresci odwotania Odwotujacy odnosi sie do filmow jakie przekazat Zamawiajgcemu
w trakcie prowadzenia procedury o udzielenie zaméwienia publicznego, jednakze w zasadzie
nie przedstawia w tresci odwofania zadnej zasadnej argumentacji skupiajgc sie
na powtarzanych wielokrotnie elementach tj. cytowaniu tresci rozporzadzenia, referowaniu
do tresci oswiadczen ztozonych Zamawiajgcemu. lzba podkresla, Zze postepowanie
odwotawcze jest postepowaniem odrebnym od postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jest postepowaniem spornym pomiedzy Odwotujgcym, a Zamawiajacy przy

udziale uczestnikbw postepowania o ile oni zgtoszg swoj udziat w postepowaniu.

W tresci odwotania Odwotujgcy wskazat, ze baza magazynowo - transportowa
nie spetnia wymagan rozporzadzenia w zakresie zabezpieczenia przed dostepem 0so6b
trzecich (§ 2 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia). lzba wskazuje, ze w uzasadnieniu odwotania
Odwotujgcy, po pierwsze, nie podat co tez w jego ocenie w dniu 1 stycznia 2017 roku
znajdowato sie na terenie wskazanej przez wykonawce K. O. sp. z 0.0. bazy jak réwniez nie
podat, czego na terenie tej bazy nie byto w ocenie Odwotujgcego. Odwotanie sie do filmow,
czy to przekazanych Zamawiajgcemu w trakcie prowadzenia procedury przetargowej, czy tez
zatgczone do odwotania nie stanowi wypetnienia ustawowego obowigzku podniesienia i
przedstawienia argumentacji faktycznej. Nie jest rzeczg lzby wyszukiwanie faktycznego
uzasadnienia i ustalania przyczyn podnoszonego naruszenia. lzba zaznacza, ze
orzecznictwo sadow powszechnych jak réwniez Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje na
potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalnosc
wykraczania poza jego tres¢. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w G.
z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi
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strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna
ale okoliczno$ci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do
konkretnych okoliczno$ci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich
wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej,
wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe $cistego traktowania pojecia
zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy w R. w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia
2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i
3 pzp stanowi, ze odwotanie ktore powinno zawiera¢ zwigzte przedstawienie zarzutow,
przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia Ilub zaniechania czynno$ci, do ktorej jest
zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast w mys$l art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze
orzekac co do zarzutéw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wigc
wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z
przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego, a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze
orzekac¢ co do zarzutdw niezwartych w odwofaniu. (...) Z analizy powyzszych przepisow
mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po pierwsze, zardwno
granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sad sg $cisle okre$lone przez zarzuty
odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sgd w postepowaniu
toczagcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi w odwotaniu
zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej réwniez ugruntowany jest poglad,
ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesgdzac¢ kwalifikacja prawna
zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do lzby nalezy subsumcja stanu
faktycznego pod okreslong norme prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie
w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujacego i zawierajacego argumentacije
pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktére

kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy.

Izba nie dopuscita dowodoéw z zatgczonych do odwotania oraz ziozonych na rozprawie
nagran filméw, poniewaz dowody te w zasadzie zostaly powotane na okolicznosci, ktore
w uzasadnieniu odwofania nie zostaty wskazane, co wynika z samej tresci uzasadnienia
odwotania, w ktérym (przyktadowo) Odwotujacy wskazuje: ,poréwnanie materiatow
filmowych jednoznacznie wskazuje na brak w dniu 02.01.2017 r. spetnienia wymagan
rozporzgdzenia m.in. w zakresie ogrodzenia, miejsca magazynowania selektywnie
zebranych odpaddéw komunalnych”. Brak jest w uzasadnieniu odwotania faktycznej
argumentacji, opisu, wskazania tego co tez te filmy miaty przedstawia¢ i potwierdzac.
Odwotujgcy nie podaje argumentacji odnosnie tego, co w jego ocenie powinno sie
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znajdowac, co jest czy tez co byto w ramach bazy oraz czego brakowato. Odwotujgcy
ogranicza sie jedynie do stwierdzenia, ze wykonawca niezgodnie ze stanem faktycznym
oswiadczyt, ze baza jest zabezpieczona przed dostepem o0s6b trzecich.

Jednoczesnie, a co najwazniejsze jest w ocenie Izby dla konstrukcji takiego zarzutu, nie
wskazat Odwotujgcy jak tez nalezy rozumie¢ ograniczenie dostepu do bazy, jakie dziatania,
czynnos$ci, jakie warunki winny by¢ spetnione aby przestanki rozporzadzenia zostaty
spetnione. Przy czym nalezy podkresli¢, ze zarowno wykonawca K. O. sp. z 0.0. jak réwniez
Swiadek Pana K. P., ktéry to dowdd z zeznan swiadka zostat dopuszczony na wniosek
Odwotujgcego podnosili, ze teren spdtki N. sp. z 0.0. z siedzibg w O., na ktérym
zlokalizowana jest baz magazynowo — transportowa zgodnie z umowg dzierzawy z grudnia
2016 roku jest ogrodzony i na ten teren (1,5 ha) wjezdza sie przez brame, ktéra jest
zamykana o godzinie 17:00. Obiekt jest monitorowany i dozorowany przez pracownikow w
ciggu dnia, a od godz. 17 jest dozorowany przez ochrone, w niedziele i Swieta rowniez, a
ochronie podlega cate 1,5 ha.

Powyzsze wskazuje w ocenie Izby w sposéb jednoznaczny, ze teren bazy magazynowo —
transportowej, ktory zgodnie z wyjasnieniami swiadka zlokalizowany jest na terenie spotki,
ktorej Swiadek jest prezesem byt, jest zabezpieczony w sposéb uniemozliwiajgcy wstep
osobom nieupowaznionym. lzba zaznacza, ze Odwotujgcy w ogdle nie wskazat w jaki
sposob miataby by¢ wykonane jeszcze inne zabezpieczenie terenu, jak réwniez,
CO najwazniejsze nie wskazat regulacji prawnych, kidre naktadatyby jaki§ szczegdlny, inny
sposbéb zabezpieczenia bazy przed wstepem os6b nieupowaznionych. Trudno bowiem
uznaé, ze wiasciciel terenu, ktéry dzierzawi wykonawcy K. O. sp. z 0.0. teren pod baze
magazynowo - transportowg, a na ktérym to terenie prowadzona jest rowniez dziatalnosé
spotki  wilasny teren pozostawi bez zabezpieczenia. lzba dopuscita dowdd
z przedstawionych przez uczestnika postepowania odwotawczego zdje¢ (3 zdjecia), ktére
w sposoOb jednoznaczny potwierdzajg, ze teren na ktérym znajduje sie baza magazynowo —
transportowa zostat ogrodzony, jest zamykana brama, zamontowane kamery.

Podkreslenia wymaga rowniez w ocenie lzby, ze nagrania (filmy) byty przygotowane,
nakrecone przez pracownika Odwotujacego Pana L., kidry jak sam przyznat w trakcie
zeznan (Swiadek) nakrecit film na polecenie p. S. J., ktéry jest jego przetozonym. W ocenie
Izby, co réwniez ma niebagatelne znaczenie dla dokonanej oceny przydatnosci nagran
(flméw)  nakreconych w bazie Tyrowo istotny jest fakt, 2ze Pan L.,
co takze oswiadczyt w trakcie zeznan raz w tygodniu tankuje tam samochod prywatny lub
odbiera faktury firmowe na terenie spotki N. sp. z 0.0. z siedzibg w O.. Wyjasnit, ze
podjezdza pod dystrybutor, tankuje sie, odbiera fakture, ptaci
i wyjezdza tg samg drogg co wjechat. Dodaje, Ze nie jezdzi po terenie catej bazy bo nie ma
po co. W ocenie lzby sam fakt tego, ze Swiadek, ktory nakrecit filmy w bazie w T.
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nie byt tam pierwszy raz, jest stalym bywalcem tego miejsca, w ktérym zatatwia sprawy
stuzbowe jak rowniez tankuje prywatny samochdd powoduje, ze przedstawione nagrania
(filmy) z bazy Tyrowo nie przedstawiajg przypisywanej im wartosci. I1zba zaznacza, ze gdyby
Odwotujacy przedstawit wraz z nagraniami oswiadczenie, pozwolenie od wsciela, zarzadcy
nieruchomosci, ze wyraza on zgode na dokonanie nagran na jego terenie to powodowatoby,
ze nagrania te bylyby wartosciowe, bowiem wtedy na tych nagraniach pozbytoby zawrze¢
informacje jakie Swiadek Pana K. P. przedstawit w trakcie rozprawy. Izba oddalita wniosek o
przeprowadzenie dowdd z nagran, poza brakiem wskazania faktycznych okolicznosci w
uzasadnieniu odwotania (0 czym mowa wyzej) réwniez i z powodu wykonania tych nagran
bez  zlozenia  jednoczesnie  jakichkolwiek informacji o  wyrazeniu  zgody
na te nagrania przez wtascicieli, zarzgdcoéw, dysponentéw nieruchomosci.

Izba zaznacza rowniez, ze zgodnie z zeznaniami $wiadka Pana K. P.
w zawnioskowanym dowodzie z zatgczonego do odwotania dokumentu ,Pytanie w sprawie
bazy magazynowo — transportowej” $wiadek nie zmienit daty oswiadczenia jak rowniez
parafa na dokumencie nie jest parafg swiadka, jednakze $wiadek oswiadczyt, ze miat wiedze
w zakresie dokonanych zmian w dacie, natomiast zaaprobowat swoim podpisem zmian
w dokumencie odnosnie pomieszczen socjalnych dla pracownikow, czym potwierdzit liczbe
7. lIstotne natomiast z punkiu oceny ztozonego przez Odwotujgcego dokumentu jest
stanowisko $wiadka, ktéry wskazat, ze traktuje to pismo jako ankiete, (...). Swiadek wyjasnit,
ze ta ankieta to wynik rozmowy z osobg na temat funkcjonowania bazy. Natomiast sytuacja
zmienia sie diametralnie w momencie gdy jakis podmiot chce podja¢ wspdtorace, a nie tylko
dyskutowac¢ wtedy podejmuje sie dziatania w celu okreslenia zidentyfikowania mozliwosci
logistycznych funkcjonowania obiektu. Swiadek dodat réwniez, ze w grudniu 2016 r., czyli
w czasie, gdy zawart z K. O. sp. z 0.0. stosowng umowe, nie umawiat sie z K. O. sp. z 0.0.
na konkretne migjsce na teren swojej bazy, czego rowniez nie ma w umowie, jednoczesnie
wyjasnit, ze 1/3 terenu catej bazy to sg place utwardzone oraz dodat, Zze wykonawca moze
po uzgodnieniu dowolnie wybrac¢ miejsce na terenie bazy to podlega wewnetrznym
ustaleniom pomiedzy stronami umowy. Majgc na wzgledzie brak faktycznej argumentaciji
Odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania Izba uznata, ze rowniez ten dowod, dodatkowo w
obliczu zeznan swiadka nie potwierdza stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego.

K. O. sp. z 0.0. w trakcie rozprawy wskazywat, ze juz w poprzednich latach spo6tka N. sp. z
0.0. z siedzibg w O. (w roku 2013) zawarta umowe  dzierzawy
ze spotkg K. spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg
w E. umowe dzierzawy na prowadzenie bazy magazynowo — transportowej, co wynika
z zawnioskowanego w trakcie rozprawy przez wykonawce K. O. sp. z 0.0. dowodu —
Protokotu kontroli (data podpisania protokotu 13 listopada 2014 roku). W ocenie |zby dowéd
ten nie dotyczy obecnie rozstrzyganej sprawy, a traktuje o stanie rzeczy przesziym,
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nieodnoszacym sie do obecnie prowadzonego postepowania. Dowo6d ten potwierdza fakt
zaistnienia kiedys pewnych okolicznosci, jak réwniez spetnienie w tamtym czasie
okreslonych i kontrolowanych wymagan i zaswiadcza tylko tyle. W ocenie Izby nie ma to
zadnego znaczenia dla rozpoznania przedmiotowej sprawy, dlatego tez dowdd ten Izba

uznata za nieprzydatny.

Odwotujgcy wskazat w odwotaniu, ze wykonawca K. O. sp. z 0.0. wskazat,
ze podmiot zewnetrzny poza terenem bazy, ktéry ma zajmowac sie¢ myciem i dezynfekcjg
pojazdoéw to Myjnia samochodowa K. C. O., umowa z dnia 1 grudnia 2016 roku (§ 2 ust. 2
pkt 2 rozporzadzenia). Odwotujgcy powotat dowdd z oswiadczenia, ktére zatgczyt do
odwotania, a pochodzgce od K. C., zgodnie z ktérym, w ocenie Odwotujgcego oswiadczyt on,
ze nie prowadzi dziatalnosci w zakresie dezynfekcji pojazddéw. W ocenie Izby dowod ten nie
moze zostac¢ uznany przez Izbe z uwagi na to, ze po pierwsze nie zostat podpisany przez K.
C.; piecze¢ w pierwszej linii oswiadczenia z 16 stycznia 2017 roku i parafa jaka zostata tam
zamieszczona nie sg ztozone pod trescig oswiadczenia, kidre znajduje sie w drugiej linii.
Po drugie, oswiadczenie to nie jest w ocenie Izby jednoznaczne, bowiem nie jest
tak, ze jednoznacznie dokonano skreslenia stowa ,prowadzi”’, poniewaz w zasadzie wyglada
to tak jakby stowo ,prowadzi” byto podkreslone, a nie skreslone. Po trzecie, w trakcie
rozprawy Odwotujgcy wskazat, ze osobiscie uzupetniat to os$wiadczenie, jak roéwniez
podkreslat, ze takie otrzymat od ww. osoby. Izba zaznacza, ze to Odwotujgcy za pomocg
dokumentdéw chciat dowies¢ okolicznosci, na ktére wskazat, tym samym dokumenty te
powinny by¢ jednoznaczne i podpisane, czego nie mozna powiedzie¢ o ztozonym
oswiadczeniu. Natomiast zatgczony do odwotania wydruk z Centralnej Ewidencji Dziatalnosci
Gospodarczej jest dokumentem z dnia 30 marca 2017 roku, natomiast oswiadczenie
ztozone przez K. O. sp. z 0.0. odnosito sie do stanu na dzien 1 stycznia 2017 roku. Izba w
tym miejscu wskazuje, ze zgodnie z Protokotem kontroli (data podpisania protokotu 13
listopada 2014 roku), ztozonych w poczet materiatu dowodowego przez K. O.
sp. z 0.0., K. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w E.
zabezpieczyta mycie i dezynfekcje pojazdéw cigzarowych stuzacych do odbioru
i transportu  odpadéw  komunalnych ~w  Myjni  Samochodowe;j K. C.
w O. (w tym zakresie dowdd ten lzba postanowita dopuscic¢). Izba stwierdzita, ze
w obliczu tak niejednoznacznych, niepodpisanych dowodéw oraz braku powotania dowodu
z zeznan swiadka, co przy tak niejednoznacznym oraz niepodpisanym oswiadczeniu z 16
stycznia 2017 roku bytoby jak najbardziej stuszne, jak rowniez majgc na uwadze, ze podmiot
kwestionowany przez Odwotujacego byt juz, choé wczesniej i w zakresie innej umowy,

kontrolowany — Izba uznata, ze Odwotujacy nie wykazat niezapewnienia miejsca do mycia i

32



dezynfekcji pojazdoéw, jak réwniez nie wykazat, aby w tym zakresie zostato ziozone
oswiadczenie wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad.

W zakresie pozostatych argumentéw podnoszonych w trakcie rozprawy,
a dotyczacych braku miejsca do magazynowania selektywnie zebranych odpadéw
komunalnych oraz braku pomieszczen socjalnych odpowiadajgcych liczbie oso6b
zatrudnionych, oraz pozostatych podnoszonych na rozprawie argumentow jak rowniez
wynikajgcych z pisma Odwotujgcego oraz zatgczonych opinii, Izba wskazuje, ze Odwotujgcy
nie przedstawit zadnej argumentacji faktycznej w odwotaniu.
Izba wskazuje, ze w ramach srodkéw ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym
trescig zarzutbw odwotania - kontrola poprawnosci dziatania Zamawiajacego
(podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan), pod
wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Zakres rozstrzygniecia — zgodnie z art. 192 ust. 7
ustawy wyznacza tre$¢ odwotania — kwestionowana w nim czynnosc¢, oraz przede wszystkim
podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig tego przepisu, Izba nie moze orzekaé¢ co do zarzutow,
ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie
stanowi § 4 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwofan), odwotanie powinno
wskazywaé czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslaé
zgdanie oraz wskazywaé¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze wiasnie okreslone w ww. przepisie wymogi
konstrukcyjne odwotania przesadzajg, ze tres¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do
twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci
faktycznych zawartych w sformutowanej przez Odwotujgcego argumentacji. Odwotanie
powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujacego nie tylko podstawy
prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie postulowane;j
oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak
rowniez podjetych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposéb, ktéry pozwoli
na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan
przypisanych Zamawiajgcemu. Warto zaznaczyc¢, ze z postawionymi zarzutami skorelowane
jest zgdanie, kierowane w zwigzku z podnoszonymi nieprawidtowosciami w dziataniu
Zamawiajgcego. Ono to bowiem wyznacza zakres rozstrzygniecia przez Krajowag lzbe
Odwotawczg — w mysl § 34 ust. 1 powotanego rozporzadzenia w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpatrywaniu odwotan, orzeczenie wydawane przez Krajowg Izbe
Odwotawczg zawiera, w przypadku wyroku, rozstrzygniecie o zadaniach stawianych przez
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Odwotujgcego — co po mysli art. 192 ust. 3 pkt 2) i 3) ustawy, nastepuje z urzedu —
rozstrzygniecie o karze finansowej, uniewaznieniu umowy w catosci badz w czesci, o
skroceniu okresu obowigzywania umowy albo o stwierdzeniu naruszenia przepiséw ustawy.
Powyzsze wskazuje jednoznacznie, ze odwotanie musi dla swojej skutecznosci w zakresie
poprawnosci jego ztozenia konkretyzowa¢ postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie
okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w
odwotaniu zastrzezen.

Zaznaczajac, ze odwotanie nie moze mie¢ charakteru ogo6inego, a powinno konkretyzowac
zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajacych im zgdan; wskazywac okolicznosci
faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie oceny zasadnosci tych zarzutow,
W rozpoznawanej sprawie odwotanie w zakresie wskazanych naruszen nie zawierato
wszystkich koniecznych elementéw, co zostatlo wykazane powyzej. lzba wskazuje,
co wymaga podkreslenia, a co zwigzane jest z podejmowanymi w trakcie postepowania
odwotawczego czynnosciami przez Strony postepowania Odwotawczego, ze odwotanie
zawierajgce precyzyjne i jednoznaczne zarzuty pozwala na przygotowanie sie Stron
postepowania do rozprawy jak réwniez moze by¢ podstawg do uwzglednienia odwodnia w
catosci przez Zamawiajgcego, a co wigze sie z konkretnymi czynnosciami procesowymi (art.
186 ust. 2 ustawy), bgdz uwzglednienia poszczegdélnych zarzutéw wniesionego odwotania,
co réwniez moze oddziatywa¢ na sytuacje procesowa. Lakoniczne, ogdlne wskazanie
w uzasadnieniu okolicznosci faktycznych bez podania argumentacji, lub tak jak w tym
przypadku brak argumentacji a jedynie ogélne odwotywanie sie do tresci przepisow i tresci
zlozonego oswiadczenia konkurencyjnego wykonawcy nie stanowi skonkretyzowania
uchybien, z ktérych Odwotujgcy chce wysnuwac dla siebie korzystne wnioski.

Przedstawiona na rozprawie przez Odwotujgcego argumentacja jak réwniez pismo
procesowe wraz z zatgczonymi opiniami technicznymi stanowig nowg, niezawartg
w odwotaniu argumentacje, i w zasadzie stanowigcg uzasadnienie faktyczne podniesionych
we wstepnej czesci odwotania naruszenia przepisow. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Izba
nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Zaznaczy¢ nalezy, ze
to wtadnie argumentacja merytoryczna, czyli odnoszgca sie do istoty sprawy stanowi
uzasadnienie faktyczne podnoszonych naruszen w zakresie poszczegdélnych przepiséw, w
sumie tworzgc zarzuty. Przedstawienie na rozprawie danej argumentacji merytorycznej — czy
to do protokotu, czy tez w piSmie procesowym - nie moze by¢ poczytywane za uzupetnienie
postawionych zarzutéw, bowiem nie prowadzi ono do dowodzenia czegos$ co juz zostato
wykazane, lecz do wykazania faktow, ktére na moment ztozenia odwotania nie byty podane.
Uznanie argumentacji zawartej w piSmie ztozonym przez Odwotujgcego i jego rozszerzonej
argumentacji przedstawionej na rozprawie prowadzitoby do przywrdcenia Odwotujgcemu

terminu na przedstawienie dodatkowych, nowych zarzutéw, co jest niedopuszczalne
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w Swietle obowigzujgcych przepisbw, bowiem termin na wniesienie odwotania jest
nieprzywracany.

Podkreslic nalezy, ze w orzecznictwie wskazuje sie, ze postepowanie odwotawcze
jest postepowaniem kontradyktoryjnym. Istota kontradyktoryjnosci zawiera sie natomiast
w ograniczeniu roli organu/sgdu prowadzgcego postepowanie, a pozostawieniu inicjatywy
w zakresie podejmowanych czynnosci stronom - uczestnikom postepowania, ktére
zaangazowane sg w spér. To strony - uczestnicy postepowania wyznaczajg zakres
rozpoznania sprawy, skladajgc odpowiednie wnioski o charakterze dyspozytywnym
(na gruncie postepowania cywilnego - pozew, lub wniosek w postepowaniu nieprocesowym,
a w postepowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg - odwotanie). Ten wniosek
rozpoczynajacy spér miedzy stronami wyznacza zakres rozstrzygniecia postepowania,
zakresla jego ramy, wskazujgc zarazem intencje Odwotujgcego. Poznanie petnej, wtasciwej
tresci zarzutdéw, zadan, okolicznosci faktycznych i prawnych oraz zatgczonych dowodow
zawartych w odwotaniu ztozonym w terminie zakreslonym przez prawo, pozwala na

prawidiowg ocene zarzutow.

Izba wskazuje rowniez, ze niezasadny jest wniosek K. O. sp. z 0.0. zgtoszony w
trakcie rozprawy, ze po stronie Odwotujgcego jest brak interesu w uzyskaniu zamowienia,
brak wypetnienia przestanek z art. 179 pzp i wyjasnia, ze kwota jakg prezentuje Zamawiajgcy
na realizacje jest nizsza od ceny ofertowej Odwotujgcego.

Izba wskazuje, ze legitymacja do wniesienia odwotania warunkowana jest koniecznoscig
poszukiwania ochrony prawnej przed nieuzasadnionym pozbawieniem udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, uzyskania takiego zamdéwienia.
Odwotanie stanowi $rodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy
wnoszgcego odwotanie w danym postepowaniu, na moment jego wniesienia. Wykonawcy
ubiegajacy sie o to zamdwienie, ktorzy ztozyli oferte sg podmiotami Swiadczgcym ustugi
stanowigce przedmiot zamdwienia, tym samym majg podstawy do kwestionowana czynnosci
Zamawiajgcego.

Podniesienie przez K. O. sp. z 0.0, ze Odwotujgcy nie posiada interesu
we whniesieniu odwotfania wskazuje na brak zrozumienia po jego stronie mechanizmoéw
ustawy Prawo zamowien publicznych. Ustalono, ze w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamOwienia Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zaméwienia kwote
5791 894,38 zt brutto, natomiast oferta Odwotujgcego opiewa na kwote — 5 819 869,44 zt
brutto. Izba podkresla, ze dla skutecznosci wniesienia odwotania i wykazania spetnienia
przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy nie cigzy na Odwotujgcym ustawowy obowigzek
wykazania, ze Zamawiajgcy jest w stanie zabezpieczy¢ kwote odpowiadajgcg kwocie
ofertowej. Mozliwos¢ podniesienia kwoty przez Zamawiajgcego badz nie, nie jest
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przedmiotem odwotania i nie miesci sie w czynnosciach z 24 marca 2017 roku. Zamawiajacy
dotychczasowo nie podejmowat decyzji co do zabezpieczenia, zwiekszenia kwoty i nie
podlegato to dotychczasowo weryfikacji wykonawcéw zawartej w odwotaniu.

W zakresie zarzutéw odwotania dotyczacych oferty zloZzonej przez wykonawce

R. O. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa

z siedzibg w O. (dalej: R. O. sp. z 0.0. sp. k.)

Zarzuty podniesione przez Odwotujgcego w stosunku do wykonawcy R. O. sp. z o.0.
sp. k. sg przedwczesne.
Izba wskazuje, co nie byto sporne miedzy stronami postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienie publicznego
prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego w procedurze ,odwréconej” zgodnie
z art. 24 aa ustawy.
Zgodnie z art. 24aa ust. 1 ustawy Zamawiajgcy moze, w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego, najpierw dokonaé oceny ofert, a nastepnie zbadac, czy
wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwo$¢ zostata przewidziana
w specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia lub w ogtoszeniu o zamdwieniu.
Z powyzszego w sposob jednoznaczny wynika, ze Zamawiajgcy dokonuje oceny ofert
wszystkich wykonawcéw, a efektem tej oceny ofert jest ocena oferty najkorzystniejszej
i ocena wykonawcy, ktory tg oferte ztozyt pod katem braku zaistnienia przestanek
do wykluczenia z postepowania oraz spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba
wskazuje, ze mozliwa i dopuszczona jest rezygnacja z prowadzenia postepowania na
podstawie art. 24aa ustawy, jednakze musi ona nastgpi¢ przed terminem sktadania ofert jak
rébwniez musi by¢ jednoznacznie przedstawiona podmiotom chcacym ubiega¢ sie o
zamoOwienie; niedopuszczalna jest dorozumiana rezygnacja z procedury ,odwrdconej’ jak
rowniez rezygnacja z tej procedury po terminie sktadania ofert.
Procedura ta polega zatem na tym, ze zamawiajgcy w toku czynno$ci oceny ofert nie
dokonuje podmiotowej oceny wszystkich wykonawcow (ocena spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia), nie badajgc nawet wszystkich wstepnych
oswiadczen wykonawcow, sktadanych w szczegolnosci w formie jednolitego europejskiego
dokumentu zamdwienia. W pierwszej kolejnos$ci dokonuje on oceny ofert pod katem
przestanek odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 ustawy Pzp) oraz kryteriow oceny ofert
opisanych w SIWZ, po czym dopiero wytgcznie w odniesieniu do wykonawcy, ktdrego oferta

zostata oceniona jako najkorzystniejsza (uplasowata sie na najwyzszej pozycji rankingowej),
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dokonuje oceny podmiotowej wykonawcy, tj. bada o$wiadczenie wstepne, a nastepnie zgda

przedtozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp. (zrodto: www.uzp.gov.pl).

Tym samym na moment ogtoszenia wyniku postepowania z zastosowaniem art. 24aa ustawy
Zamawiajgcy ocenit oferty wszystkich wykonawcow oraz dokonat oceny podmiotowej jedynie
wykonawcy, kitérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza — i w tym zakresie
Odwotujgcy skutecznie moze podnosi¢ zarzuty odwotania. Podnoszona przez Odwotujgcego
argumentacja nie jest powiazania z zaniechaniami czy tez czynnosciami Zamawiajgcego
poniewaz w zakresie tego wykonawcy, Zamawiajgcy nie podejmowat decyzji
co do wykazania badz nie przez R. O. sp. z o0.0. sp. k. warunkéw udziatu
w postepowaniu czy tez stwierdzenia istnienia badz braku zaistnienia przestanek
do wykluczenia z postepowania. Skoro Zamawiajgcy nie dokonat oceny podmiotowej — co
jest zgodne z procedurg odwrécong - nie sposéb zarzuci¢ mu zaniechanie bgdz niezgodne
Z ustawa dziatanie.

lzba wskazuje, ze Odwotujgcy w sposob nieprecyzyjny i wybidrczy, bez wskazania
faktycznej argumentacji poming fakt, ze wezwanie z ktérego skorzystat Zamawiajgcy w trybie
art. 26 ust. 2 f ustawy odnosito sie do ztozenia oswiadczenia, ktére to oswiadczenie
przygotowane byto przez Zamawiajgcego, ktory zatgczyt do wezwania dokument, druk
z pytaniami, ktérego wypetnienia wymagat. Izba podkresla, ze w tej samej dacie takie
wezwanie zostato skierowane réwniez do wykonawcy K. O. sp. z 0.0.. W tresci odwotania
Odwotujgcy wskazat, ze ztozone dokumenty Zamawiajgcy ocenit, ale nie podat, nie wskazat
Odwotujgcy w jakim dokumencie Zamawiajgcy zawart wynik tej oceny oraz jakie to
dokumenty byty oceniane, nie wskazat réwniez do przedstawienia jakich dokumentéw —
ktérych wymagat w SWIZ — Zamawiajgcy wezwat R. O. sp. z 0.0. sp. k. . Ocena w stosunku
do wykonawcy K. O. sp. z 0.0. jest zawarta w piSmie z 24 marca 2017 roku zawierajgcym
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Natomiast w stosunku do R. O. sp. z 0.0. sp.
k. Odwotujgcy nie wskazat takiego dokumentu.

Podejmowanie przez Zamawiajgcego dziatania w trakcie badania i oceny ofert odbiegaty
od zasadniczego sposobu prowadzenia postepowania. W ocenie Izby wszystkie
te chaotyczne dziatania Zamawiajgcego doprowadzity jedynie do zaciemnienia obrazu
postepowania, czego wynikiem jest chociazby zarzut Odwotujgcego w stosunku
do R. O. sp. z0.0. sp. k..

W zakresie zarzutéw odwotania dotyczgcego zaniechania zbadania podmiotéw

udostepniajacych swoje zasoby na podstawie art. 22a ust. 1 ustawy

W ocenie Izby zarzut ten jest niezasadny.
Odwotujgcy podnoszac zdawkowg argumentacje faktyczng prébowat wykazac, ze pozostali
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wykonawcy, w celu wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie
dysponowania bazg magazynowo — transportowg, w szczegolnosci w zakresie stanowiska
do mycia i dezynfekcji pojazdéw dysponowali udostepnymi zasobami podmiotéw trzecich,
ktorych weryfikacji nie dokonat Zamawiajgcy. Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy powinien
dokonac oceny oswiadczen wstepnych podmiotéw trzecich (art. 25a ust. 3 ustawy) — w tym
stanie rzeczy podmiotéw uzyczajgcych bazy oraz podmiotdéw wskazanych jako witasciwe
do dezynfekcji i mycia pojazdéw.

W ocenie Izby taka argumentacja Odwotujgcego wskazuje na brak zrozumienia instytucji
ustawowych, do ktérych referuje Odwotujgcy. Izba podziela stanowisko reprezentowane
przez Zamawiajgcego w ztozonym pismie procesowym, wskazuje jednoczesnie, ze zgodnie
z SIWZ wykonawca winien byt wykazac sie posiadaniem bazy magazynowo — transportowe;j
spetniajgcej wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, a wynikajgce z obowigzujgcych
przepisow prawa. Wykonawca K. O. sp. z 0.0. wskazal, ze dysponuje takg baza,
a podstawg dysponowania jest umowa dzierzawy zawarta ze spotkg N. sp. z o.0.
z siedzibg w O. Izba podziela stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego,
a ugruntowane juz w orzecznictwie, ze przy tego typu umowie wykonawca dysponuje
tg bazg jak wiasciciel i nie mam w tym zakresie mowy o udostepnieniu potencjatu przez
podmiot trzeci. W zakresie wskazanego podmiotu, ktéry bedzie realizowat cze$¢ zwigzang
z myciem i dezynfekcjg pojazdéw lzba podziela réwniez argumentacje Zamawiajgcego.
Warunek jakiego spetnieniem miat wykaza¢ sie wykonawca dotyczyt bazy magazynowo —
transportowej, a nie poszczegdlnych jej elementéw zgodnie z rozporzgdzeniem. Nadmienic
nalezy, ze same przepisy rozporzadzenia wskazujg, ze mycie i dezynfekcja pojazdéw moze
odbywac sie poza terenem bazy. Catosciowo, w zakresie bazy magazynowo — transportowe;j
wykonawca miat wykaza¢ spetnienie warunku — co tez w ocenie lzby uczynit. Pokresli¢
nalezy w ocenie Izby réwniez, ze w tym postepowaniu majg niebagatelne znaczenie przepisy
ustawy z dnia 13 grudnia 1996 roku o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach.
Natomiast podejscie jakie prébuje wykaza¢ za witasciwe Odwotujgcy sprowadza sie
do weryfikacji kazdego podmiotu, ktéry wspotpracuje z wykonawca, ktbremu powierza on
wykonanie na swojg rzecz i w swoim imieniu pewnych czynnosci, prac, ustug.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 186 ust. 6,
art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 3i § 5 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokoS$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniCzaCy: .....cccoeiiiiiiiiiiiiircrr e
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