Sygn. akt:  KIO 1441/16

WYROK
z dnia 19 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 sierpnia 2016 r.
przez wykonawce: Zaktad Ustug Komunalnych w Strzegomiu sp. z 0.0 w Strzegomiu w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Miasto Swidnica, ul. Armii
Krajowej 49, 58-100 Swidnica

przy udziale wykonawcy: Eneris Surowce S.A. w Kielcach zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Zakitad Ustug Komunalnych
w Strzegomiu sp. z 0.0 w Strzegomiu i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Zaktad Ustug Komunalnych w Strzegomiu sp. z 0.0 w Strzegomiu tytutem wpisu
od odwotania,



2.2. zasadza od wykonawcy: Zaktad Ustug Komunalnych w Strzegomiu sp. z 0.0
w Strzegomiu na rzecz zamawiajgcego: Gminy Miasta Swidnicy kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$c¢set ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 1441/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Odbieranie | zagospodarowanie odpadow komunalnych
z nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych potozonych w sektorze Il miasta
Swidnica’ zostato wszczete przez Gmine Miasto Swidnica, zwang dalej Zamawiajgcym.
Ustalona przez Zamawiajagcego wartos¢ zamodwienia, zgodnie z informacja zawartg
w doreczonym przez Zamawiajgcego Prezesowi Izby pismie z dnia 4 sierpnia 2016 r.,
przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164
ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2016/S 075-131796) w dniu 16 kwietnia 2016 r.

W dniu 2 sierpnia 2016 r. odwotanie wniést wykonawca: Zaktad Ustug Komunalnych
w Strzegomiu sp. z 0.0 w Strzegomiu, zwany dalej Odwotujgcym.

Odwotanie zostatlo wniesione wobec zaniechania przez Zamawiajgcego C€zynnosci
wykluczenia z udzialu w postepowaniu wykonawcy: Eneris Surowce S.A. w Kielcach
(przy czym Odwotujgcy twierdzit, ze za wykonawce nalezy uzna¢ Eneris Surowce S.A.
Oddziat Krapkowice) oraz wobec zaniechania odrzucenia ztozonej przez tego wykonawce
oferty.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

JArt. 89 ust. 1 pkt. 1i 8 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty podmiotu:
Eneris Surowce SA Oddziat Krapkowice, ktory to podmiot sktadajgc oferte nie moze byc
de facto w Swietle ustawy Pzp oraz przepisow ogdlnie obowigzujgcych (m.in. KC)
uczestnikiem/strong postepowania o zamowienie publiczne, poniewaz nie posiada
zdolnosci do czynnosci prawnych, jak rowniez nie posiada nawet ewentualnej biernej i
czynnej legitymacji procesowe.

Art. 82 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie
odrzucenia  oferty  podmiotu: Eneris Surowce SA  Oddziat Krapkowice,
ktory zmodyfikowat jednostronnie tres¢ Formularza Ofertowego, wskutek czego ztozyt
oferte na Formularzu Ofertowym innym niz obowigzujacym wg wzoru z zatgcznika nr 1
do SIWZ



Art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania podmiotu: Eneris Surowce SA Oddziat Krapkowice,
ktdry nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy obowigzany byt takze
do odrzucenia oferty wykluczonego Wykonawcy, czego takze zaniechat.

IV. Art. 91 wust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie czynnoSci wyboru oferty

odwotujgcego/Wykonawcy - jako oferty najkorzystniejszej w prowadzonym postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego.”
Uzasadniajgc tak sformutowane twierdzenia, Odwotujgcy argumentowat jak nastepuje:

Ad. I. Zdaniem Odwotujgcego oferte ztozyt podmiot, ktéry jest niesamodzielnym oddziatem
spofki, ktéry jako taki nie moze wystepowaé jako wykonawca w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, wobec czego oferta ta ex lege jest niewazna. O ztozeniu oferty przez oddziat
wtasnie, a nie samg spoétke, swiadczy¢é miato, w ocenie Odwotujgcego to, ze w formularzu
oferty, jak i poszczegélnych oswiadczeniach i dokumentach znajdowato sie wskazanie
na oddziat wtasnie (odbicie pieczeci oddziatu), zas sama spo6tka miata nie zostaé wskazana

ani w formularzu oferty, ani zadnym ze ztozonych oswiadczen.

Ad. Il. Odwotujgcy podnosit, ze wykonawca, kitérego prawidiowosé oferty kwestionowat,
usunat z udostepnionego przez Zamawiajgcego formularza oferty tres¢ pkt 13, a tym samym

istotnie zmodyfikowat tre$¢ tego formularza.

Ad. lll. Odwotujacy twierdzit, ze:

1. wykonawca, ktérego prawidtowos¢ oferty kwestionowat, przedstawit wraz z ofertg
gwarancje wadialng, ktérej tres¢, wbrew wymogom ustalonym w SIWZ, warunkowata
spetnienie $wiadczenia przez Gwaranta od uczestnictwa banku w procedurze
uruchomienia gwarancji, a nadto wymagata potwierdzenia przez bank tozsamosci os6b
uprawnionych  do  zaciggania  zobowigzan ~w  imieniu  Zamawiajgcego.
Tym samym gwarancja ta miata nie odpowiada¢ wymogom opisanym w SIWZ.

2. z przedstawionego wraz z oferta, ktérej prawidtowo$¢ kwestionowat, wykazu
wykonanych ustug wynikato, ze ustuga wskazana w pierwszej pozycji wykazu
obejmowata zbyt matg ilos¢ odebranych odpadéw w okresie rocznym, co miato
przesadzac¢ o tym, Zze nie wykazano spetniania warunku dotyczgcego posiadania wiedzy
i doswiadczenia.

3. wykonawca, ktérego prawidiowosé oferty kwestionowat, nie potwierdzit spetniania
warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej, albowiem przedstawiona
przez niego ,opinia bankowa nie wskazuje na zdolno$¢ kredytowg klienta w dniu jej
wystawienia oraz dotyczy de facto innego podmiotu, niz ten ktdry ztozyt oferte”.



Ad. IV. Zdaniem Odwotujgcego zaniechanie wyboru ztozonej przez niego oferty i naruszenie
przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp byto ,implikacjg wczesniejszych naruszen ustawy Pzp’.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit o:
1) ,uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego badania i oceny ofert.

2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty

W

) ponowne nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert
4)

ponowne nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty
5) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie czynnoSci wykluczenia/odrzucenia oferty ztozonej

przez: Eneris Surowce SA Oddziat Krapkowice”.

W dniu 4 sierpnia 2015 r. Prezesowi lzby zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego doreczyt wykonawca: Eneris Surowce S.A.
w Kielcach, zwany dalej Przystepujgcym lub uczestnikiem postepowania.

Sktad orzekajacy lzby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, co do zasady przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

lzba postanowita zaliczy¢é w poczet materialu dowodowego dokumenty przekazane

na wezwanie Prezesa Izby przez Zamawiajgcego i poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba ustalita,
ze zgodnie z pkt V.1.2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) Zamawiajgcy
postanowit, ze 0o zaméwienie ubiega¢ sie moze wykonawca, kitory ,wykonat lub wykonuje
ustugi odbierania i transportu odpaddw komunalnych zmieszanych, segregowanych i
wielkogabarytowych do miejsca ich zagospodarowania w fgcznej iloSci co najmnigj
5000 Mg/rok, w tym w ramach jednego zamowienia w ilosci nie mniejszej niz 3500 Mg/rok’.

Wsrdd wykazow i oswiadczen, jakie wykonawcy mieli przedstawi¢ Zamawiajgcemu w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w zaméwieniu, Zamawiajgcy wymagat ztozenia

mu m.in.: -) wykazu wykonanych ustug (pkt VI.1.3 SIWZ); -) informacji banku lub



spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, potwierdzajgcg wysokos$¢ posiadanych
Srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert (pkt VI.1.7 SIWZ). Zgodnie z pkt VI.16 wykonawca
byt zobowigzany przedstawi¢ Zamawiajgcemu m.in. formularz ofertowy, ktérego wzo6r miat

stanowi¢ zatgcznik nr 1 do SIWZ oraz dowdd wniesienia wadium.

Zgodnie z pkt VIII.3.b) SIWZ Zamawiajgcy w odniesieniu do wadium wymagat, aby z tresci
ztozonych mu w tym charakterze gwarancji bankowych lub ubezpieczeniowych wynikato
.bezwarunkowo, na kazde pisemne Zzgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie
zwigzania ofertg, zobowigzanie gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium
w okolicznosciach okreslonych art. 46 ust. 5 ustawy Pzp’.

Zgodnie z pkt X.3 SIWZ tres¢ ztozonej oferty musiata odpowiadaé tresci SIWZ,
a nadto oferta powinna zawiera¢ wszystkie oswiadczenia i dokumenty zgodnie z rozdziatem
VI SIWZ (pkt X.7 SIWZ).

Formularz ofertowy zawierat m.in. pkt 6 o nastepujacej tresci: ,Oswiadczamy, ze zatrudnimy/
nie zatrudnimy co najmniej jedng osobe niepetnosprawng majgcg prawne potwierdzenie
niepetnosprawnosci (orzeczenie 0 niepetnosprawno$ci) w okresie 01.10.2016 r. —
30.09.2019 r” oraz pkt 13 o nastepujgcej tresci: ,O$wiadczamy, iz zatrudnimy/
nie zatrudnimy osobe niepetnosprawng majgcg prawne potwierdzenie niepetnosprawnos$ci
w okresie 01.10.2016 r. — 30.09.2019 r.”.

Zgodnie z pkt 9 pisemnego protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia, do uptywu
terminu skfadania ofert swoje oferty ztozylo Zamawiajgcemu pieciu wykonawcow,

w tym Odwotujgcy i Przystepujacy.

W ofercie zlozonej przez Przystepujgcego pominieta zostata tres¢ zawarta
w pkt 13 formularza oferty opublikowanego w ramach udostepnionej przez Zamawiajgcego
SIWZ.

Wraz z ofertg ztozony zostat m.in. wykaz wykonanych ustug, w ktérym wyszczegdlnione
zostaly trzy ustugi, zrealizowane przez Przystepujgcego odpowiednio na rzecz: Gminy
Ladek-Zdr6j (w roku 2014 w jej ramach miano odebra¢ m.in. 2 150,54 Mg zmieszanych
odpaddéw komunalnych i 320,92 Mg odpaddw selektywnych), Zwigzku Miedzygminnego
,Czysty Region” (odbiér 4 060,50 Mg zmieszanych odpadéw komunalnych i 1 230,81 Mg
odpaddéw selektywnych) oraz Urzedu Miasta Kielce (51 717,34 Mg zmieszanych odpadéw
komunalnych i 7 446,86 Mg odpaddw selektywnych).



Przystepujacy ztozyt Zamawiajgcemu w charakterze wadium gwarancje bankowg
nr SLG37329IN16, w kiérej jej wystawca, ING Bank Slgski S.A., zobowigzat sie
~hieodwoftalnie, bezwarunkowo i bezzwfocznie zaptacic kazdg kwote do wysokosci PLN
100 000 00 na Panstwa [tj. Zamawiajgcego] kazde pisemne zgdanie”. W dalszej czesci
gwarancji wskazano, ze pisemne zgdanie zaptaty sformutowane przez Zamawiajgcego
.oowinno by¢ przestane na adres (...) za posrednictwem banku prowadzgcego Panstwa
[ti. Zamawiajgcego] rachunek, celem potwierdzenia, ze podpisy ztozone na zgdaniu zaptaty
nalezg do o0s6b uprawnionych do zaciggania zobowigzan majgtkowych w Panstwa

[tj. Zamawiajgcego] imieniu.”

Wraz z oferta zlozone zostaly réwniez dwa odrebnie udzielone petnomocnictwa,
kazde dla jednego z dwoch zobowigzanych do wspétdziatania ze sobg petnomocnikéw,

ktérzy upowaznieni zostali do dziatania w imieniu Eneris Surowce S.A.

Co do tresci wykazu wykonanych ustug ztozonego przez Przystepujgcego Zamawiajacy
powzigt watpliwosci i pismem z dnia 14 lipca 2016 r. wezwat tego wykonawce do wskazania,
czy wykazane ustugi obejmowaly réwniez odbieranie i transport odpadéw
wielkogabarytowych.

Przystepujacy wraz z pismem z dnia 20 lipca 2016 r. przedstawit Zamawiajagcemu wykaz
uzupetniony o oswiadczenie, ze kazda z wykazanych przez niego trzech ustug obejmowata

rowniez odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw wielkogabarytowych.

Pismem z dnia 28 lipca 2016 r. Zamawiajacy poinformowat Wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej.

Wobec powotanych czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujacego rozpoznata w granicach zarzutow w nim zawartych i popieranych w toku

postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajagc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych kognicji Izby, doszedt
do przekonania, ze sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do twierdzen formutowanych przez Odwotujgcego z zachowaniem systematyki

uzasadnienia rozpoznawanego przez lzbe odwotania, Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:



Ad. |. W ocenie Izby analiza tresci kwestionowanej przez Odwotujgcego oferty oraz szeregu
dokumentdéw i oswiadczen, ktére zostaty z nig ztozone, pozwala stwierdzi¢, ze oferta zostata
ztozona w imieniu spétki Eneris Surowce S.A. w Kielcach. Takiej wtasnie interpretacji tresci
tejze oferty nie mogt zmieni¢ fakt opieczetowania poszczeg6linych dokumentéw lub
o$wiadczen pieczecia oddziatu powotanej spétki funkcjonujgcego pod adresem
w Krapkowicach. Jak stusznie podnosit Odwotujgcy pod pojeciem oddziatu przedsiebiorcy
zgodnie z art. 5 pkt 4 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarcze;j
(Dz. U. z 2004 r., Nr 173, poz. 1807 ze zm.) nalezy rozumie¢ wyodrebniong i samodzielng
organizacyjnie czes$¢ dziatalnosci gospodarczej, wykonywang przez przedsiebiorce
poza siedzibg przedsigbiorcy Ilub gtbwnym miejscem wykonywania dziatalnosci.
Tym samym dziatalno$¢ prowadzona w formie oddziatu, mimo ze prowadzona pod innym
adresem, niz gtébwne miejsce wykonywania dziatalnosci, nadal pozostaje dziatalnosciag
przedsiebiorcy i korzysta z przystugujgcej temu przedsiebiorcy osobowos$ci prawnej —
jest wszak czescig prowadzonej przez tego przedsiebiorce dziatalnosci gospodarczej.
Tym samym dziatania podejmowane przez oddziat, czy w jego imieniu, podejmowane sg
w ramach dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez przedsigbiorce. W rozpoznawanym
przypadku Odwotujgcy zdawat sie nie dostrzegaé, ze kwestionowana przez niego oferta,
jak i wszystkie oswiadczenia ztozone w imieniu wykonawcy sktadajgcego te oferte, zostaty
podpisane przez osoby dziatajgce na podstawie zatgczonych do powotanej oferty dwoch
petnomocnictw z dnia 19 kwietnia 2016 r. udzielonych im w imieniu spo6tki Eneris Surowce
S.A. w Kielcach do dziatania w imieniu i na rzecz tej wtasnie spétki. Nie dostrzegat réwniez
Odwotujgcy, ze szereg dokumentéw odnosit sie wprost i literalnie do powotanej spétki,
jak chocby odpis z KRS, opinia bankowa, zaswiadczenie z ZUS, US czy KRK. Wszystkie te
okolicznosci przesgdzalty o tym, ze kwestionowang przez Odwotujacego oferte uznac
nalezato za ztozong w imieniu spotki Eneris Surowce S.A. w Kielcach. W tym kontekscie
dostrzezenia wymagat réwniez brak konsekwencji po stronie Odwotujgcego — idac tokiem
rozumowania prezentowanym przez niego w pkt | uzasadnienia odwotania, winien on
rowniez podwaza¢ uznanie przez Zamawiajgcego za prawidtowe tych dokumentéw,
ktére wprost odnosity sie do sp6tki Eneris Surowce S.A. w Kielcach, nie za$ literalnie do jej
oddziatu w Krapkowicach. Odwotujgcy takich zarzutéw nie stawiat, czym de facto potwierdzit,
ze sam nie czynit rozréznienia miedzy dokumentami i oswiadczeniami ztozonymi
wraz z ofertg. W ocenie Izby, a zapewne i dla Odwotujgcego, musiato by¢ oczywiste,
ze wszystkie te oswiadczania i dokumenty odnoszg sie do spoétki Eneris Surowce S.A.
w Kielcach, tj. podmiotu, w imieniu ktérego zlozona zostata kwestionowana

przez Odwotujgcego oferta.



Majac na uwadze powyzsze, za niezastugujgce na uwzglednienie uznata lzba zarzuty

zawarte w pkt | uzasadnienia odwotania.

Ad. Il. W ocenie Izby, fakt pominiecia w kwestionowanej przez Odwotujgcego ofercie tresci
zawartej w udostepnionym przez Zamawiajgcego formularzu oferty w pkt 13 uznaé nalezato
za nieistotny z punktu widzenia merytorycznej tresci tejze oferty i opisu $wiadczenia
oferowanego przez Przystepujgcego, a prezentowane przez Odwotujgcego stanowisko

oceni¢ nalezato za nazbyt formalistyczne.

Jak to wskazata Izba w sprawie KIO 1736/14: ,Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego znajduje szerokie omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie
sadow okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej
Z ww. przepisu wskazac nalezy, iz rzeczona niezgodnos$c tresci oferty z SIWZ musi miec
charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia
oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp);, dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci
zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie,
tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny
z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania SIWZ dotyczgce sposobu
wyrazenia, opisania |  potwierdzenia = zobowigzania/$wiadczenia ofertowego,
a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy rowniez tradycyjnie
zamieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie | wykazanie
na czym konkretnie niezgodnos$¢ ta polega — co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne

Z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.”

W rozpoznawanej sprawie pkt 6 od pkt 13 formularza oferty udostepnionego
przez Zamawiajacego réznito to, ze w tresci tego pierwszego zawarty zostat, ponad tresc
zawartg w pkt 13, zwrot ,co najmniej’, co czynito oswiadczenie wyptywajgce z tresci
tegoz punktu szerszym znaczeniowo od tego, ktére wyptywatoby z pkt 13. Niemniej jednak,
tak z jednego, jak i drugiego punktu formularza oferty wynika¢ miato to, czy wykonawca
sktadajgcy oferte wyraza wole zatrudnienia przy realizacji zaméwienia osoby
niepetnosprawnej. W kwestionowanej przez Odwotujgcego ofercie takie wyrazne
oswiadczenie zostato zawarte, zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego wyrazonymi
w SIWZ. Nie sposéb byto zatem uznaé, ze pominiecie przez Przystepujgcego zapisu
pierwotnego pkt 13 miato znaczenie dla odczytania tresci oferty ztozonej przez tego
Wykonawce.



Tym samym Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat, aby Zamawiajgcy dopuscit sie

naruszenia przepiséw ustawy przywotanych w pkt Il uzasadnienia odwotania.

Ad. lll.1. W kontekscie twierdzen zawartych w tym punkcie uzasadnienia odwotania, stusznie
podnosit Przystepujacy, ze wadium sktadane przez wykonawcéw wraz z ofertg nie stuzy
potwierdzeniu spetniania przez wykonawce warunkOéw udzialu w postepowaniu,
a przypisywanie przez Odwotujgcego takiej funkcji wadium mozna bytoby odczyta¢ z ksztattu

zarzutu postawionego w omawianym tu pkt Ill.1 uzasadnienia odwotania.

Niezaleznie od powyzszego, Izba staneta na stanowisku, iz kwestionowane
przez Odwotujgcego zapisy przedstawionej przez Przystepujgcego gwarancji bankowe;,
nie konstytuujg nowych warunkdw i nie czynig jej warunkowa, jak chciatby tego Odwotujgcy.
Tym samym, wobec wyraznego zobowigzania banku, iz zobowigzuje sie on ,bezwarunkowo,
na kazde pisemne Zgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania oferta,
zobowigzanie gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okoliczno$ciach
okre$lonych art. 46 ust. 5 ustawy Pzp’, lzba uznata, ze gwarancja ta posiada przymiot
gwarancji bezwarunkowej. Skiad orzekajgcy Izby podzielit zatem poglad wyrazony
we wczesniejszych orzeczeniach Izby wydanych w sprawach o sygn. akt: KIO/UZP 859/09,
KIO/UZP 1333/09, KIO/UZP 1545/09, KIO/UZP 1867/09 oraz KIO 191/11, jak rowniez
w wyroku Sadu Okregowego w Bielsku-Biatej z dnia 10 wrzesnia 2009 r.,
sygn. akt Il Ca 404/09. W ocenie Izby gwarancja jest bezwarunkowa wtedy,
gdy Zamawiajgcy nie musi uzasadnia¢ zgdania zaptaty z tej gwarancji, a Gwarant nie moze
bada¢ podstaw, tj. zasadnosci takiego zgdania — jest on zobowigzany dokonaé¢ zaptaty
jedynie w oparciu o oswiadczenie Zamawiajgcego, iz zaistniaty okolicznosci uzasadniajgce
takg wyptate. W rozpoznawanym stanie faktycznym Odwotujgcy nie wskazat w tresci
gwarancji bankowej zapisow, ktére podwazatyby bezwarunkowos¢ tejze gwaranciji.
Wbrew jego twierdzeniom za takie, nie mozna uzna¢ formalnych wymogéw odnoszacych sie
do sposobu przekazania Gwarantowi pisemnego zgdania zaptaty. Zapisy te bowiem
nie odnoszg sie w zaden spos6b do przestanek zatrzymania wadium, a stuzy¢ majg jedynie
potwierdzeniu tozsamosci oséb takie zadanie zaptaty podpisujgcych. Tym samym, w ocenie
Izby, Odwotujgcy nie wykazat, iz zlozona przez Przystepujgcego gwarancja pozbawia
Zamawiajgcego prawa do skutecznego zadania zaptaty naleznosci przez Gwaranta.
Kwestionowane przez niego zapisy opisuja jedynie formalnosci zwigzane z wyptatg kwoty,
na jakg opiewa gwarancja, nie mogg zatem zosta¢ uznane za uzasadniajgce twierdzenie,

iz wadium nie zostato wniesione.

Tym samym Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat, aby Zamawiajgcy dopuscit sie

naruszenia przepiséw ustawy przywotanych w pkt Ill.1 uzasadnienia odwotania.



Ad. llIl.2 Zarzuty zamkniete w tym punkcie uzasadnienia odwotania, w kontekscie tresci
wykazu wykonanych ustug ztozonego wraz z oferta Przystepujgcego, jawity sie
jako oczywiscie bezzasadne. Odwotujgcy twierdzit bowiem, ze Przystepujacy nie wykazat
spetnia warunku dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia przez powotanie sie
w pierwszej pozycji wykazu na ustuge, ktéra nie spetniata okreslonego przez Zamawiajgcego
wymagania co do gramatury w zakresie ilosci odebranych odpadéw. Pomingt on
przy tym catkowicie, ze realizacja kazdej z ustug wskazanych w pozycji drugiej i trzeciej
wykazu samodzielnie potwierdza spetnienia powotanego warunku udziatu w postepowaniu.
Prawa do skutecznego powotywania sie przez Przystepujgcego na te dwie ustugi
Odwotujgcy w zaden sposéb nie kwestionowat. Tym samym Izba nie znalazta podstaw,
aby uzna¢, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy Pzp w zakresie
opisanym w pkt I11.2 uzasadnienia odwotania.

Ad. 11.3. Podobnie, jako niezasadne Izba uznata zarzuty sformutowane przez Odwotujacego
wobec ztozonej przez Przystepujacego opinii bankowej. Opinia ta odnosita sie wprost
do zdolnosci kredytowej Przystepujgcego oraz potwierdzata fakt posiadania tej zdolnosci
przez Przystepujacego w okresie zakreslonym w pkt VI.1.7 SIWZ, a zatem na dzien
przypadajgcy nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. Termin
sktadania ofert, zgodnie z pkt 7.2 pisemnego protokotu postepowania uptyngt w dniu
22 czerwca 2016 r, tym samym poswiadczenie zdolnosci kredytowej Przystepujgcego
na dzien 2 maja 2016 r. odpowiadato wymaganiom Zamawiajgcego. W kontekscie twierdzen
Odwotujgcego dostrzezenia wymagato réwniez to, ze w przypadku powotanej opinii
bankowej istotne dla przesadzenia tego, czy Przystepujacy wykazat spetnianie warunku
udzialu w postepowaniu, byto to, ze opinia ta potwierdzata zaistnienie pozadanego,
w kontekscie opisu warunku, stanu faktycznego, tj. posiadania przez tenze podmiot
zdolnosci kredytowej w okreslonej w SIWZ wysokosci. Taki tez stan faktyczny sporna opinia

potwierdzata. Tym samym zarzuty wobec niej skierowanie nie zastugiwaty na uznanie.

Ad. IV. Jak twierdzit to sam Odwotujgcy zarzut zamkniety w tym punkcie uzasadnienia
odwotania postawiony przez niego zostat jako wynik zarzutow opisanych we wczesniejszych
punktach odwotania. Skoro te wczesniejsze zarzuty nie znalazty podstaw w ustalonym

przez Izbe stanie faktyczny, taka sama ocena spotka¢ musiata zarzut tu opisywany.

Kierujgc sie dokonanymi ustaleniami, lzba uznata, ze nie zostato przez Odwotujgcego
wykazane, aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisu ustawy Pzp.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego wustala sie na podstawie rachunkéw
przedtozonych do akt sprawy. Majgc na uwadze fakt, iz Zamawiajacy przedtozyt odpowiednie
rachunki, lzba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1) powotanego rozporzadzenia jego
wniosek o obcigzenie Odwotujgcego poniesionymi przez niego kosztami wynagrodzenia

petnomocnika (3 600 zt).

Przewodniczacy: ...,
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