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WYROK
z dnia 4 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 czerwca 2017 r. przez odwotujacego: E. S.
S.A. z siedzibg w K. ul. (...) w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina M. ul. (...)

przy udziale wykonawcy P.H.U. K. Sp. z o0.0. z siedzibg we W. ul. (...) zgtaszajacego
przystgpienie po stronie zamawiajacego

orzeka

1. uwzglednia odwotanie oraz nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty i nakazuje uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego

2. kosztami postepowania obcigza Gmine M. ul. (...)

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez E. S. S.A. z
siedzibg w K. ul. (...) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy M. ul. (...) kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) na rzecz E. S. S.A. z siedzibg w K. ul. (...) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ..o

Uzasadnienie

Odwotanie ztozone zostato do Izby dnia 19 czerwca 2017 r.
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Postepowanie dotyczy odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci z terenu Gminy M. na ktérym zamieszkujg mieszkancy z terminem realizacji

36 miesiecy od udzielenia zamowienia.

Odwotanie ztozyt E. S. SA z siedzibg w K. dalej jako ,wykonawca” lub ,odwotujgcy”, na
podstawie art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwien publicznych (j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.) dalej jako ,ustawa Pzp”.

Odwotanie wnoszone od czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w tym na wybér oferty

najkorzystniejszej.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 8 kwietnia 2017 r. pod numerem 22017/S 070-133591 z terminem sktadania ofert 23
maja 17r. godz.10.00.

Zachowanie terminu na wniesienie odwotania:

Odwotanie dotyczy wyboru najkorzystniejszej oferty w wykonawcy P.H.U. K. sp. z 0.0. z
siedzibg we W. dalej ,K.”. Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty pochodzi z
dnia 8 czerwca 2017 r.

Zgodnie z art. 14 ust. 2 ustawy Pzp, jesli koniec terminu do dokonania czynnosci wypada w
niedziele (18 czerwca 2017 r. stanowita niedziela), termin uptywa dnia nastepnego po dniu
lub po dniach wolnych od pracy, tj. w dniu 19 czerwca 2017 r. co skutkuje ztozeniem

odwotania w ustawowym terminie 10 dni.

Interes Wykonawcy w uzyskaniu zamowienia oraz szkoda

Odwotujgcy wskazuje, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, o ktérym mowa w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, bowiem wobec dokonania wskazanych nizej
niezgodnych z prawem czynnosci i zaniechan zamawiajgcego oferta odwotujgcego nie
zostata uznana za najkorzystniejszg lub nie doszto do uniewaznienia postepowania, co

umozliwitoby wykonawcy ponownie ubieganie sie o udzielenie zamowienia.

Wobec powyzszego na skutek bezprawnych dziatan i zaniechan zamawiajgcego odwotujgcy
poniést szkode w postaci braku mozliwosci uzyskania zaméwienia, a ponadto - 0 czym

bedzie mowa nizej - na skutek pokrywania sie zakresu obecnie realizowanej przez
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wykonawce umowy z Gming M. oraz planowanego zawarcia przez zamawiajgcego umowy w
sprawie zamoOwienia z firmg K., istnieje zagrozenie, Zze wykonawca nie uzyska
wynagrodzenia za ustugi zrealizowane w dniach 26-30 czerwca 2017 r.

W zakresie zarzutéw ewentualnych odwotania, majgc w szczego6lnosci na uwadze, ze kwota,
jakg zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zaméwienia przewyzsza wartos¢ oferty
odwotujgcego, wykonawca podnosi, ze posiada rowniez interes w uzyskaniu zaméwienia
rozumianym jako ustuga objeta przedmiotem zaméwienia. Zamdwienie to w przypadku
uniewaznienia postepowania bedzie udzielone w ponownie ogtoszonym postepowaniu, w
ktérym wykonawca bedzie miat ponownie mozliwos¢ jego uzyskania.

W tym miejscu wykonawca powotuje sie na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, ktére
zostaty wydane w dniu 5 wrzesnia 2016 r. w sprawie KIO 1556/16 oraz w dniu 3 stycznia
2017 r., Sygn. akt 2395/15, gdzie Izba wyraznie dopuscita mozliwos¢é wniesienia odwotania
przez wykonawce, ktérego skutkiem bedzie uniewaznienie postepowania. W tym ostatnim
orzeczeniu lzba wskazata, ze ,wykonawca ma interes we wniesieniu odwotania oraz moze
ponies¢ szkode skutkiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, nawet jesli
nastepstwem uwzglednienia odwotania bytoby uniewaznienie postepowania.

Ponadto w orzeczeniu wydanym przez Trybunat Sprawiedliwosci UE (dalej ,TSUE”) w
sprawie C- 689/13 (odwotujgcym sie do wczesniejszego orzeczenia wydanego w sprawie
C100/12) Trybunat wyrazit poglad, ze wykonawcy sa uprawnieni do wnoszenia $rodkdéw
ochrony prawnej nawet w sytuacji, gdy skutkiem uwzglednienia takiego srodka miatoby byé
uniewaznienia postepowania. Trybunat uznat, ze wéwczas wykonawcy moga ubiegac sie o
to zaméwienie publiczne w kolejnym postepowaniu, w kiérym kazdy z oferentéw mégtby
wzigé udziat i w ten sposob posrednio otrzymaé zamowienie. Istota tego pogladu sprowadza
sie do utozsamiania zaméwienia publicznego, jako umowy na okreslony przedmiot, przy
przyjeciu, ze uzyskanie tego zaméwienia w tym postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie,
ma charakter wtérny.

Polski system $rodkéw ochrony prawnej stanowi realizacje postulatow dyrektywy
odwotawczej i podstawowe pojecia umozliwiajgce wykonawcom ochrone ich praw w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia powinny by¢ interpretowane z uwzglednieniem
wyktadni proeuropejskiej. Omawiana wyktadnia art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jest prezentowana
w orzecznictwie Izby (wyrok z 5 wrzesnia 2016 r. wydany w sprawie KIO 1556/16 oraz z 22
listopada 2016 r. wydany w sprawie KIO 2099/16). Stosownie do uzasadnienia wyroku KIO
1556/16:

slzba stwierdzita, ze w Swietle aktualnej wykfadni prounijnej art. 179 ust. 1 ustawy w
odniesieniu do art. 1 ust. 1 i 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w
sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych

odnoszgcych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien
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publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. U. i 395, s. 33), zmienionej dyrektywag
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz. U. L 335, s. 31)
(zwanej dalej "dyrektywa 89/665“) nalezy uznac, ze pojecie interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia musi by¢ wyktadane w ten sposob, ze dane zamdwienie publiczne nie oznacza
konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ale odpowiada definiciji
zamowienia publicznego z art. 2 pkt 13 ustawy tj. nalezy przez to rozumie¢ umowy odptatne
zawierane miedzy zamawiajgcym, a wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy
tub roboty budowlane. Tym samym interes w uzyskaniu danego zamowienia trwa co
najmniej do czasu zawarcia umowy (co najmniej, gdyz art. 182 ust. 4 ustawy dopuszcza
wnoszenie srodkéw ochrony prawnej takze po zawarciu umowy), ktéra dotyczy nabywanego
przez zamawiajgcego przedmiotu zamowienia. Jesli istnieje tozsamos$¢ przedmiotu
zamoéwienia, to niezaleznie od liczby postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego,
ktére sg prowadzone przez tego samego zamawiajgcego, dopoki nie zostanie zawarta
umowa, to jest to, ubieganie sie o to samo - dane zamdéwienie publiczne i po tym wykonawca
ma interes w jego uzyskaniu. Za takg wyktadnig powyzszego przepisu przemawia wyktadnia
poczyniona przez TSUE w motywie 27 i 28 wyroku TSUE z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie
C-689/13 Puligenica Facility Esco. Popiera jg takze motyw 49 opinii Rzecznika Generalnego
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 23 kwietnia 2015 r. w sprawie sygn. akt C
689/13 - odwotanie gtdbwne i odwotanie wzajemne tworzg uzasadniony interes w ponownym
wszczeciu postepowania przetargowego oraz pkt 33 wyroku Fastweb C-100/12 (EU:C
2013:448), ktéry stanowi ze "odwotanie wzajemne wybranego oferenta nie moze prowadzic¢
do odrzucenia odwotania oferenta, w sytuacji gdy prawidtowos¢ oferty kazdego z podmiotow
jest zakwestionowana w ramach tego samego postepowania i na takich samych
podstawach", "[w) takiej sytuaciji (...) kazdy z konkurentéw moze powotac¢ sie na uzasadniony
interes w postaci wykluczenia ofert innych, co moze prowadzi¢ instytucje zamawiajgca do
stwierdzenia niemoznosci dokonania wyboru prawidtowej oferty.

Niezaleznie od powyzszego wykonawca wskazuje, ze jego interes wyraza sie w tym, aby
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego przeprowadzone zostato zgodnie z

przepisami prawa.

Niniejszym odwotaniem zostajg objete nastepujgce dziatania i zaniechania Zamawiajgcego:

1. dokonanie wyboru oferty wykonawcy K. pomimo tego, ze wykonawca ten nie wykazat

spetnienia opisanych przez zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie:
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posiadania zezwolenia na zbieranie i transport odpaddéw wydane na podstawie ustawy z dnia
14 grudnia 2012 r. 0 odpadach (punkt 5.1.1. a) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(dalej ,,SIWZ?);

dysponowania co najmniej 2 pojazdami przystosowanymi do odbierania zmieszanych
odpaddédw komunalnych, co najmniej 1 pojazdem przystosowanym do odbierania selektywnie
zebranych odpadéw komunalnych, co najmniej 1 pojazdem zapewniajacym odbiér odpadow
z miejsc o zabudowie zwartej z dojazdem drogami o szerokosci min. 3m, co najmniej 1
pojazdem przystosowanym do odbierania zebranych odpadéw wielkogabarytowych, co
najmniej 1 pojazdem  przystosowanym do odbierania zebranych  odpadow
wielkogabarytowych, co najmniej 1 pojazdem przystosowany do odbierania i oproézniania
pojemnikéw ogélnodostepnych tzw. ,gniazd” - dzwonéw. Firma K. nie wykazata rowniez i nie
o$wiadczyta, ze w/w pojazdy muszg spetniac wymagania okreslone w rozporzgdzeniu
Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegbtowych wymagan w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtasciciel nieruchomosci (punkt 5.1.3 2)
b)c)f)e)f) SIWZ) i zamawiajacy poprzestat wytgcznie na oswiadczeniu tego wykonawcy
ztozonym w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamoéwienia (dalej ,JEDZ”), przy czym nie
zawart w tresci JEDZ i nie ztozyt wykazu, w ktérym wskazat rodzaj urzadzen i ich opis (punkt
6.1.A) SIWZ s. 11) oraz nie wskazal, ze w/w pojazdy spetniaja wymania okreslone w
rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegbtowych
wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtasciciel nieruchomosci (punkt
5.1.3.2) SIWZ).

dysponowania Kierownikiem Zespotu - osobg posiadajgcg wyksztatlcenie co najmniej
Srednie, minimum roczne doswiadczenie w kierowaniu i nadzorowaniu zespotem ludzi i
maszyn w zadaniu odpowiadajgcym przedmiotowi zamowienia, minimum szes$cioma
kierowcami posiadajgcymi uprawnienia do kierowania i obstugi pojazdéw opisanych w
punkcie 5.1.3. ppkt 2 li. b-f SIWZ (punkt 5.1.3. 3) a|) i b) 5IWZ).

K. nie ztozyt zadnego wykazu, w ktérym wskazano by liste tych os6b wraz z podaniem ich
wyksztatcenia, opisu doswiadczenia w kierowaniu i nadzorowaniu zespotem ludzi i maszyn w
zadaniu odpowiadajgcym przedmiotowi zamoéwienia oraz wskazaniu uprawnien do
kierowania i obstugi pojazdéw opisanych w punkcie 5.1.3. ppkt 2 lit. b-f SIWZ (punkt 5.1.3.3)
SIWZ).

zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie potencjatu technicznego z uwagi na brak
udzielenia przez K. wymaganej na s. 11 SIWZ (punkt 6.1. A) SIWZ) informacji nt. instalacji z
aktualng decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie stuzacg do prowadzenia odzysku odpadéw
wyszczegoOlnionych w rozdziale 3 pkt 3.2. W/w instalacja musi mie¢ mozliwos¢ odzysku
odpaddéw w ilosci nie mniejszej niz przewidziana przez zamawiajgcego do przekazania w

ramach swiadczonej ustugi w Czesci IV lit. C wiersz dziewiaty (pkt 9 JEDZ).
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2. zaniechanie wykluczenia i w konsekwencji odrzucenia oferty K. pomimo tego, ze
wykonawca ten nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu wskazane w pkt 1
powyzej;

3. zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu, jako ze wykonawca spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, nie
podlega wykluczeniu, a jego oferta jest zgodna z SIWZ;

Z ostroznosci odwotujgcy wskazuje rowniez na nieprawidtowosci postepowania, ktére
obarczone jest niemozliwymi do usuniecia wadami uniemozliwiajgcymi zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego i wobec
powyzszego, W ramach zarzutu ewentualnego (w razie nie uwzglednienia zarzutu nr 1 do nr
3) wskazuje nastepujgce naruszenia zamawiajgcego:

4. Nie wskazanie w postepowaniu powyzej progéw unijnych wszystkich dokumentéw i
oswiadczen, jakie wykonawcy powinni przedfozy¢ w celu wykazania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, co skutkuje tym, ze zamawiajgcy nie ma obecnie podstaw w SIWZ
do zadania tych dokumentéw i oswiadczen, jednak przepisy ustawy Pzp wymagajg ich

przedfozenia;

Umowa zamawiajgcego, trwa do dnia 30 czerwca 2017 r. i nie moze byé wczesniej
rozwigzana, co oznacza, ze przez okres 4 dni wystepuje niemozliwo$¢ Swiadczenia
zamobwienia przez wykonawce K.;

6. Wskazanie w SIWZ (wzér umowy) w §2 sztywnego terminu rozpoczecia realizacji ustugi
(bez przewidzenia mozliwosci zmiany jako istotnego postanowienia umowy), co w razie
rozstrzygniecia odwotania w dniu 26 czerwca 2017 r. lub pbzniej uniemozliwia rozpoczecie
wykonywania umowy w sprawie zamowienia publicznego w terminie i stanowi o czesciowej

niemozliwosci swiadczenia.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

(A) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy K.
pomimo tego, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie punktu 5.1.3. zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie potencjatu
technicznego i kadrowego (szczegétowo opisanych w pkt 1 -3 odwotania; dziatania i
zaniechania Zamawiajgcego);

(B) art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy K.
pomimo tego, ze oferta wykonawcy, ktory podlega wykluczeniu, powinna zosta¢ odrzucona
(odnosnie dziatan i zaniechan opisanych w szczegdtowo w pkt 1 -3 odwotania);

(C) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego pomimo
tego, ze w postepowaniu jedynie odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a jego

7



Sygn. akt KIO 1254/17

oferta jest zgodna z SIWZ (odnosnie dziatan i zaniechan opisanych w szczegétowo w pkt 1 -
3 odwotania);

(D) art. 25 a ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na
poprzestanie przez zamawiajgcego na oswiadczeniach wykonawcy K. zawartych w JEDZ
pomimo tego, ze informacje zawarte w oswiadczeniu JEDZ stanowig jedynie wstepne
potwierdzenie, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, natomiast zgodnie z
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przed udzieleniem zamdwienia, ktére wartosc jest
rowna lub przekracza tzw. progi unijne miat obowigzek wezwac¢ wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do zilozenia aktualnych na dzieh ziozenia oswiadczen lub
dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
czego nie uczynit (odnosnie dziatan i zaniechan opisanych w szczeg6étowo w pkt 1 -
3odwotania);

W zakresie zarzutéw ewentualnych (odnosnie dziatan i zaniechan opisanych w pkt 4-6
odwotania)

(E) art. 93 ust.1 pkt 7) ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust.1 ustawy Pzp art. 146 ust. 6 ustawy PZP
W zw. z art. 144 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania pomimo
tego, ze postepowania jest obarczone istotnymi wadami, ktére sg niemozliwe do usuniecia
na etapie postepowania po otwarciu ofert i ktére uniemozliwiajg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, jako ze zamawiajgcy nie wskazat
ani w SIWZ ani w ogtoszeniu o zamdwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym UE
oswiadczen i dokumentow w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, jakie wykonawcy
powinni przedtozy¢ w celu potwierdzenia spetnienia tego warunku zgodnie z art. 26 ust. 1
ustawy Pzp oraz zgodnie z art. 25 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp i Rozporzadzeniem Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 22016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia (dalej
,Rozporzadzenie") . Powyzsze skutkuje tym, ze naruszona zostata uczciwa konkurencja w
postepowaniu, gdyz nie ma mozliwosci poprawnie zweryfikowac, czy wybrany wykonawcy
(tu: K.) spetnia warunek udziatu w zakresie zdolno$ci technicznej iz zawodowej.

Zgodnie z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie
umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnos$ci lub zaniechania dokonania
czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

Nie ulega bowiem watpliwosci, ze brak wskazania przez zamawiajgcego os$wiadczen i
dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oznacza, ze
o$wiadczenia zawarte w JEDZ jako wstepne potwierdzenie nie mogg zosta¢ potwierdzone

przez przedtozenie wymaganych art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
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oswiadczen i dokumentow, skoro nie zostaly one wskazane przez zamawiajgcego w
ogtoszeniu 0 Zaméwieniu i SIWZ.

Odnosnie dziatan i zaniechan opisanych w pkt 5-6 odwotania nalezy wskaza¢, ze przed
zawarciem umowy w sprawie zamdéwienia powinna zosta¢ aneksowana, co nie jest w
obecnym stanie faktycznym dopuszczalne, jako ze ani SIWZ ani Ogtoszenie o zamdéwieniu
nie przewidujg mozliwosci zmiany terminu rozpoczecia realizacji zaméwienia z uwagi na
przedtuzanie sie postepowania lub czesciowe pokrywanie sie realizacji zaméwienia z innym
zamoOwieniem (art. 38 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 144 ustawy Pzp). Oznacza to, ze zmiana
umowy w sprawie zaméwienia dokonana przez zamawiajgcego i firme K. bedzie podlegata
uniewaznieniu na podstawie art. 144 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym postanowienie
umowne zmienione z naruszeniem ust. 1b, 1d i 1e podlega uniewaznieniu. Dotyczy to w
szczegdblnosci zmiany terminu rozpoczecia realizacji zaméwienia, ktéry gdyby znany byt
wykonawcom na etapie ogtoszenia postepowania, to mégtby wptyng¢ na krgg wykonawcow,
ktéry wzieli udziat w przetargu.

Co wiecej zgodnie z art. 144 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy, ktdry zamierza zmieni¢ warunki
realizacji zamdwienia (w tym termin rozpoczecia realizacji zaméwienia), ktére wykraczaja
poza zmiany umowy dopuszczalne zgodnie z ust. 1 -1 b, 1d i 1 e obowigzany jest

przeprowadzi¢ nowe postepowanie o udzielenie zamdwienia.

Majac na uwadze powyzsze, odwotujgcy wnosi o:

- uwzglednienie niniejszego odwotania jako uzasadnionego,

- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy K. jako
oferty najkorzystniejszej,

- nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i weryfikacji (oceny) ofert,
wykluczenia wykonawcy K., odrzucenia oferty wykonawcy K. i dokonania wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

ewentualnie - w razie nie uwzglednienia pkt 1-3 i zarzutéw (A) do (D) odwotania - wnosze o:
uwzglednienie niniejszego odwotania jako uzasadnionego, nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia postepowania.

W uzasadnieniu odwotania przedstawiona zostata nastepujaca argumentacja formalna

i prawna.
(uzupetnienie faktyczne i prawne zarzutéw odwotania)

|. Ogtoszeniem o zamdwieniu z dnia 8 kwietnia 2017 r. zamawiajgcy wszczat postepowanie o
udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest odbi6ér i zagospodarowanie odpadow
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komunalnych od witascicieli nieruchomosci z terenu gminy M., na ktoérej zamieszkuja
mieszkancy.

Warunki udziatu w postepowaniu okreslone i opisane zostaty w Ogtoszeniu o zamdwieniu
oraz w SIWZ (Rozdziat 5). Wykaz oswiadczen lub dokumentdw, jakie majg dostarczyc
wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu zostaty
réwniez okreslone w Ogtoszeniu 0 zamowieniu oraz w SIWZ (Rozdziat 6).

Warunki te oraz ich opis, a takze wymagania w zakresie oswiadczen i dokumentéw nie
zostaly zaskarzone w postepowaniu odwotawczym do Krajowej lzby Odwotawcze;.
Powyzsze oznacza, ze wigzg one zamawiajgcego i wykonawcdéw z zastrzezeniem
bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp, w tym obligujgcych zamawiajgcego do
zgdania dokumentéw lub oswiadczen na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz obligujgcych zamawiajgcego - w przypadku ziszczenia sie ustawowych
przestanek - do uniewaznienia postepowania (art. 146 ustawy Pzp) oraz wszczecia nowego
postepowania (art. 144 ust. 3 ustawy Pzp).

[l. Odnosnie koniecznosci wskazania informacji nt. instalacji z aktualng decyzjg o pozwoleniu
na uzytkowanie (s. 11 SIWZ) Odwotujgcy dodatkowo wskazuje, ze koniecznos¢ spetnienia
tego wymogu byta przedmiotem pytania nr 1 do SIWZ, gdzie jeden z wykonawcow
postulowat jego usuniecie lub wyjasnienie. Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi z dnia 8 maja
2017 r. uznat, ze SIWZ okresla wyraznie, jakie sg warunki udziatu w postepowaniu i nie
usunat tego wymogu. Pomimo tego, wykonawca K. nie przedtozyt wymaganej informaciji.

1. W zakresie obowigzku wskazania rodzaju urzadzen, ich opisu (s. 11 SIWZ)
Odwotujgcy uzupetniajgco wskazuje, ze wykonawca K. dokonat wytgcznie przepisania
warunku udziatu w zakresie pojazddw i nie zawart w opisie zadnych danych odnosnie ich
rodzaju oraz opisu, co umozliwitoby Zamawiajgcemu weryfikacje spetnienia warunku udziatu
w tym zakresie przez firme K..

V. W kwestii personelu nalezy podnies¢, ze firma K. nie przedtozyta wykazu osoéb
skierowanych do realizacji zaméwienia publicznego wraz z informacjami na temat ich
doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, co
rowniez uniemozliwia poprawng weryfikacje spetnienia warunku udziatu w tym zakresie
przez tego wykonawce. Przy czym w ocenie odwotujgcego zamawiajgcy nie jest uprawniony
zgdac takiego wykazu na obecnym etapie postepowania, a brak wymogu przedtozenia
takiego wykazu w SIWZ powinien skutkowa¢ uniewaznieniem postepowania. Jest to wada
postepowania skutkujgca niemozliwoscig zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia, wada ta ma lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania.

V. Przy czym za najistotniejsze i najbardziej niebezpieczne dla systemu zamdéwien
publicznych naruszenie objete niniejszym odwotaniem - stanowigce o wadzie postepowania,

ktéra skutkuje niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
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zamoOwienia, jako ze wada ta ma lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania - nalezy
uznaé niezgodne z literalnym brzmieniem art. 25 ust. 1, art. 25a ust. 1, art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp oraz trescig Rozporzadzenia dziatanie Zamawiajgcego polegajace na przyznaniu tresci
oswiadczen zawartych w JEDZ waloru ostatecznego dowodu spetnienia opisanych w SIWZ i
ogtoszeniu warunkéw udziat w Postepowaniu powyzej progéw unijnych, W przypadku
dopuszczenia przez Izbe takich nieprawidtowosci w tego rodzaju postepowaniach, bardzo
tatwo moze dojs¢ do pozbawienia jakiegokolwiek znaczenia kluczowych z punktu widzenia
zasady uczciwej konkurencji wymogow zawartych we ww. przepisach.

VI. Na koniec wskazuje, ze dowodem potwierdzajgcym opisane wyzej szczego6towo
zarzuty i okolicznosci faktyczne odwotania stanowi dokumentacja postepowania, ktéra winna
zosta¢ przedtozona Krajowej Izbie Odwotawczej przez zamawiajgcego. Jednoczesnie na
dowod uzasadniajgcy zarzut odwotania w zakresie pokrywania sie okresow realizacji umowy
z 29 czerwca 2015 r. nr ROS 6232.25- 0/2015 zawartej pomiedzy odwotujgcym a Gming M.
oraz umowy objetej postepowaniem, wykonawca zatgcza kopie tej umowy do niniejszego
odwotania.

Majac powyzsze na uwadze odwotfanie jest w catosci zasadne i wnosze o0 jego

uwzglednienie zgodnie z petitum odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla co nastepuije

Na podstawie przeprowadzonego postepowania dowodowego na rozprawie, z udziatem
stron i uczestnika, z dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
przekazanej do akt sprawy przez zamawiajgcego oraz dowoddw ztozonych przy odwotaniu
jak i przy wniesionych pismach, jak i na rozprawie, lzba ustalita i zwazyta jak ponizej.

Przedmiotem postepowania jest odbiér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od

wtascicieli nieruchomosci z terenu Gminy M. na ktérych zamieszkujg mieszkancy.

Odwotanie zostato wniesione w terminie 10 dni od daty zawiadomienia o wyborze

najkorzystniejszej oferty (zawiadomienie z dnia 8 czerwca 2017 roku — odwotanie w dniu 19
czerwca 2017 roku — dokumentacja postepowania).
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Wartos¢ zamowienia wynosi 2.538.518,40 zitotych co stanowi rownowartos¢ 608 042,92
euro to jest kwote przewyzszajgcg obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji
Unii Europejskiej (paragraf 1 ust.2 lit. a Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 28
grudnia 2015r. w sprawie kwot wartosci zamdwien oraz konkurséw, od ktérych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Unii Europejskiej (Dz.U. 2016 r.
poz. 1386).

Odwotujgcy zakwestionowat nastepujgce czynnosci zamawiajgcego:

1.dokonanie wyboru oferty, ktorej wykonawca/ przystepujacy w sprawie po stronie

zamawiajgcego, nie wykazat spetnienia opisanych przez zamawiajgcego warunkéw udziatu

W postepowaniu w zakresie:
posiadania zezwolenia na zbieranie i transport odpadéw wydane na podstawie
ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (punkt 5.1.1. a) Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamoéwienia (dalej ,SIWZ”). W tym zakresie nalezy wskazaé, ze na
rozprawie petnomocnik odwotujgcego wycofat ten zarzut, poniewaz zamawiajgcy
wykazat, ze pismem noszacym date 06.06.2017 roku wezwat do przedstawienia
zezwolenia na zbieranie i transport odpadéw wydane na podstawie ustawy z dnia 14
grudnia 2012r. o odpadach ( Dz.U. z 2016 roku poz. 1987). Wykonawca wybrany w
dniu 05.06.2017 roku przestat za posrednictwem maila szereg decyzji jakie zostaty
wydane na jego rzecz na przestrzeni 2014-2016 roku na zbieranie odpadow,
magazynowanie oraz transportowanie. Petnomocnik po zapoznaniu sie z ich trescig
cofnat w tym zakresie zarzut odwotania.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania zostaty podtrzymane i tak:

Dysponowania: co najmniej 2 pojazdami przystosowanymi do odbierania

zmieszanych odpadéw komunalnych, co najmniej 1 pojazdem przystosowanym do
odbierania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych, co najmniej 1 pojazdem
zapewniajgcym odbiér odpaddéw z miejsc o zabudowie zwartej z dojazdem drogami o
szerokosci min. 3 m, co najmniej 1 pojazdem przystosowanym do odbierania
zebranych odpadoéw wielkogabarytowych, co najmniej 1 pojazdem przystosowanym
do odbierania zebranych odpaddéw wielkogabarytowych, co najmniej 1 pojazdem
przystosowany do odbierania i oprdzniania pojemnikéw ogolnodostepnych tzw.
,gniazd” - dzwondéw. Firma wykonawcy wybranego nie wykazata rowniez i nie
oswiadczyta, ze w/w pojazdy musza spetnia¢ wymagania okreslone w rozporzadzeniu
Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdtowych wymagan w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtasciciel nieruchomosci (punkt 5.1.3
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2) b)c)f)e)f) SIWZ) i wykonawca ten wylgcznie w oswiadczeniu ziozonym w
Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia (dalej ,JEDZ”), przy czym nie
zawart w tresci JEDZ i nie ztozyt wykazu, w ktérym wskazat rodzaj urzadzen i ich opis
(punkt 6.1.A) SIWZ s. 11) oraz nie wskazat, ze w/w pojazdy spetniajg wymagania
okreslone w rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie
szczegoOtowych wymagan w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wtasciciel
nieruchomosci (punkt 5.1.3.2) SIWZ).

Izba w tym zakresie zwazyta zarzut odwotania jak ponizej.

W zwigzku z tak sformutowanym zarzutem oraz w wyniku dokonanych przez lzbe
ustalen na podstawie dokumentacji postepowania zamawiajgcego w tym oferty
ztozonej przez wykonawce wybranego jak i postanowien siwz a wymienionych
powyzej, lzba po pierwsze ustalita, ze w toku przedmiotowego postepowania
wykonawca wybrany nie ztozyt dowodu potwierdzajgcego spetnienie, to jest
posiadanie wyspecyfikowanego sprzetu do wykonania zaméwienia. Wbrew temu co
podnosit na rozprawie petnomocnik przystepujgcego brak jest podstaw formalnych i
prawnych wobec tak a nie inaczej sformutowanych postanowien siwz do wzywania
ztozenia wykazu sprzetu to jest pojazdéw przewidzianych opisem siwz, w sytuacji nie
przewidzenia takiego wezwania ani w ogtoszeniu o zamowieniu ani w siwz to jest
wykazu posiadanego sprzetu. Zwtaszcza w sytuacji zaméwienia nadprogowego, z
jakim mamy do czynienia w tym postepowaniu, gdzie wymoég udowodnienia
posiadania wymaganego sprzetu jest obligatoryjny, czyli nie nalezy do uznania
zamawiajgcego, ktéry moze ksztattowaé ewentualnie taki obowigzek w siwz w
zamowieniach podprogowych. W samym jedz, w ktérym zresztg lokuje sie tylko
oswiadczenia wstepne zgodnie z ustawg pzp, brak wskazania jakim to konkretnym (nr
rej., marka, rodzaj, tonaz, rok prod. itd.) sprzetem bedzie wykonawca wykonywat
zaméwienie, takze dyskredytuje =zaskarzong oferte. W ocenie Izby wbrew
twierdzeniom zamawiajgcego i przystepujacego, wykazanie posiadania
odpowiedniego sprzetu nie moze by¢é wykonane tylko i wytgcznie przez powtérzenie
postanowien siwz w jedz, bez konkretyzacji zadysponowanego sprzetu do wykonania
zaméwienia. Wykonawca zgodnie z ustawg pzp ma udowodni¢ posiadanie
wymaganego sprzetu to jest wykazac, ze sprzet posiada i to sprzet odpowiedni do
wykonania przedmiotowych zadan. Wykonawca te okolicznos¢ powinien wykazaé
przez ztozenie wykazu, w ktérym przedstawi stan posiadania okreslajgc jego cechy
identyfikacyjne takie jak numer rejestracyjny, rodzaj, marka sprzetu tak aby

zamawiajgcy mogt w razie potrzeby sprawdzi¢ wiarygodnos¢ takiego oswiadczenia.
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Izba nie podziela poglagdu reprezentowanego na rozprawie przez wykonawce
wybranego, ze przedktadajgc szereg decyzji administracyjnych z lat poprzednich
(2014-2016) na odbieranie, transport i przechowywanie odpaddéw komunalnych, w
ktérych wymienia sie pojazdy w sposob je identyfikujacy wykazat sprzet wymagany w
tym zakresie przez zamawiajgcego. Po pierwsze decyzje majg charakter historyczny
to jest nieaktualny na dzien skitadania ofert a takze wykonawca jak podnosit na
posiedzeniu prowadzi dziatalnos¢ w zakresie odbioru odpadéw na biezgco realizujac
uzyskane zamoéwienia i fakt wymienienia w decyzji sprzetu nie oznacza, ze
wykonawca tym sprzetem dysponuje to tego zamoéwienia. Natomiast przywotujgc
postanowienia siwz brak w nich przewidzianych regulacji, ktére mogtyby stanowic¢
podstawe do wzywania wykonawcéw do przedstawienia wykazu zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami ustawy, poniewaz takie dokumenty czy oswiadczenia
powinny by¢ okreslone juz w ogfoszeniu o zamoOwieniu jak i w siwz. Pdzniejsze
formutowanie takich warunkéw dla wykonawcow to jest dopiero po ztozeniu ofert jest
zabronione i nieskuteczne. Tym samym ta okoliczno$¢ byta jedng z szeregu ktére
przesadzity o nakazaniu uniewaznienia postepowania, poniewaz zawarta w umowa
bytaby umowg niewazng, bo naruszajgcg bezwzglednie obowigzujace przepisy
ustawy pzp w zakresie udowodnienia zamawiajgcemu spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

W ocenie Izby jest to naruszenie przepisu ustawy pzp majace wptyw na wynik
postepowania, poniewaz nie mozna skutecznie wezwaé wykonawcOw O
przedstawienie wykazu sprzetu opisanego w siwz, ktory swiadczyt by o spetnieniu
warunku udziaty w postepowaniu to jest posiadania wymaganego sprzetu opisanego
w SIWZ a w konsekwencji wyboru najkorzystniejszej oferty spetniajgcej
postanowienia SIWZ. Nie mozna na podstawie domystéw, intencji prawidtowego
postepowania zgda¢ dokumentéw czy tez oswiadczen wykonawcow nie okreslonych
w ogtoszeniu o zaméwieniu czy tez siwz i ksztattowa¢ ich wymog po otwarciu i
ztozeniu ofert.

Tym samym zarzut odwotania zostat wykazany i stanowit podstawe do nakazania

uniewaznienia postepowania.

Dysponowania: Kierownikiem Zespotu - osobg posiadajgcg wyksztatcenie co najmniej

Srednie, minimum roczne doswiadczenie w kierowaniu i nadzorowaniu zespotem ludzi
i maszyn w zadaniu odpowiadajgcym przedmiotowi zamdwienia, minimum Szes$cioma
Kierowcami posiadajgcymi uprawnienia do kierowania i obstugi pojazdéw opisanych
w punkcie 5.1.3. ppkt 2 li. b-f SIWZ (punkt 5.1.3. 3) a|) i b) 5IWZ).
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Na podstawie przeprowadzonych dowoddéw z dokumentacji postepowania w tym
oferty wykonawcy wybranego i postanowien siwz potwierdzity sie twierdzenia
odwotujgcego, ze wykonawca wybrany nie ztozyt zadnego wykazu, w ktérym
wskazano by liste oséb wraz z podaniem ich wyksztatcenia, opisu doswiadczenia w
kierowaniu i nadzorowaniu zespotem ludzi i maszyn w zadaniu odpowiadajgcym
przedmiotowi zamdwienia oraz wskazaniu uprawnien do kierowania i obstugi
pojazdéw opisanych w punkcie 5.1.3. ppkt 2 lit. b-f SIWZ (punkt 5.1.3.3) SIWZ).
Rowniez potwierdzity sie zarzuty o braku podstaw do zgdania takiego oswiadczenia w
formie wykazu, poniewaz siwz ogranicza sie tylko do Zzgdania potwierdzenia
nalezytego wykonania a nie ma podstawy do Zzgdania wykazu oséb, ktére s3g
przewidziane do wykonania zamoéwienia. W jedz nie ma zadnej informacji 0 osobach,
ich kwalifikacjach, wyksztalceniu czy tez wymaganym doswiadczeniu, przy czym
miatyby one réwniez charakter wstepny os$wiadczenia a co nie zwalnia
zamawiajgcego do wezwania ztozenia wykazu na etapie wyboru najkorzystniejszej
oferty. Wobec powyzej wspomnianej konstrukcji siwz brak podstaw do wzywania do
przedtozenia stosownego wykazu na etapie wyboru najkorzystniejszej oferty. | tutaj
jak przy sprzecie- pojazdy, Izba nie podziela argumentacji przystepujgcego, ze z
decyzji administracyjnych zezwalajgcych na odbidr, transport czy przechowanie
odpaddéw komunalnych, ztozonych na wezwanie zamawiajgcego mozna wywodzi¢
dysponowanie np.: kierowcami z odpowiednimi uprawnieniami. Roéwniez Izba nie
podziela pogladu przystepujgcego, ze konkurencja na rynku o pozyskanie pracownika
moze stanowi¢ podstawe do zwolnienia wykonawcy z obowigzku przedstawienia

imion i nazwisk kierowcéw przeznaczonych do realizacji zamdwienia.

Izba w tym zakresie zwazyta zarzut odwotania jak ponizej.

Tak wiec zarzut ten jak i zarzut odwotania odnoszacy sie do sprzetu a opisany
powyzej réwniez potwierdzit sie i wobec braku podstaw do wezwania wykonawcy do
przedtozenia wykazu o0sOb przeznaczonych do wykonania zamdwienia powyzsze
skutkuje niewaznoscig zawartej tak umowy. Bowiem na etapie wyboru
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy w zamdwieniu nadprogowym nie zapewnit
sobie w postanowieniach siwz narzedzi wobec wykonawcéw do wezwania ich pod
rygorem wykluczenia z postgpowania  udowodnienia wymagan siwz co do
przedstawienia wykazu z nazwiskami i imionami kierownika i kierowcéw oraz ich

wyksztatcenia, wiedzy i doswiadczenia wymaganego w ogtoszeniu jak i w siwz.
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Co do zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie potencjatu technicznego z uwagi
na brak udzielenia przez wykonawce wybranego wymaganej na s. 11 SIWZ (punkt
6.1. A) SIWZ) informacji nt. instalacji z aktualng decyzjg o pozwoleniu na uzytkowanie
stuzgcg do prowadzenia odzysku odpaddéw wyszczegdlnionych w rozdziale 3 pkt 3.2.
W/w instalacja musi mie¢ mozliwos¢ odzysku odpaddéw w ilosci nie mniejszej niz
przewidziana przez zamawiajgcego do przekazania w ramach $swiadczonej ustugi w
Czesci IV lit. C wiersz dziewiagty (pkt 9 JEDZ).

Izba w tym zakresie zwazyta zarzut odwotania jak ponizej.

Zarzut potwierdzit sie jak powyzej. Postawiony wymaog nie posiada odpowiedniego w
SIWZ zobowigzania wykonawcy do dostarczenia dowodu na powyzsza okolicznosc.

Odwotujacy ztozyt w zaistniatym stanie rzeczy nastepujace zgdania co do
rozstrzygniecia oprocz uwzglednienia odwotania: zaniechanie wykluczenia i w
konsekwencji odrzucenia oferty wybranej pomimo tego, ze wykonawca ten nie
wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu wskazane w odwotaniu,
zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu, jako ze wykonawca spetnia wszystkie warunki udzialu w

postepowaniu, nie podlega wykluczeniu, a jego oferta jest zgodna z SIWZ.

Z ostroznosci odwotujgcy wskazat rowniez na nieprawidtowosci postepowania, ktére
obarczone jest niemozliwymi do usunigcia wadami uniemozliwiajgcymi zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego i wobec
powyzszego, w ramach zarzutu ewentualnego w razie nie uwzglednienia zarzutow
powyzej wskazat nastepujace naruszenia zamawiajgcego.

To jestnie wskazanie w postepowaniu powyzej progéw unijnych wszystkich
dokumentéw i oSwiadczen, jakie wykonawcy powinni przedtozy¢ w celu wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, co skutkuje tym, ze zamawiajacy nie
ma obecnie podstaw w siwz do zadania tych dokumentow i o$wiadczen, jednak
przepisy ustawy pzp wymagajg ich przedtozenia;

Rowniez odwotujacy wskazat, ze aktualna umowa zamawiajgcego, trwa do dnia 30
czerwca 2017 r. i nie moze by¢ wczesniej rozwigzana, co oznacza, ze przez okres 4
dni wystepuje niemozliwos¢ swiadczenia zamowienia przez wykonawce wybranego.

Wskazanie w SIWZ (wz6r umowy) w §2 sztywnego terminu rozpoczecia realizacji
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ustugi (bez przewidzenia mozliwo$ci zmiany jako istotnego postanowienia umowy), co
w razie rozstrzygniecia odwotania w dniu 26 czerwca 2017 r. lub pézniej uniemozliwia
rozpoczecie wykonywania umowy w sprawie zamdwienia publicznego w terminie i

stanowi o czesciowej niemozliwosci $wiadczenia.

W tym stanie rzeczy potwierdzity sie zarzuty odwotania co do naruszenia:

art. 25 a ust. 1 pkt 1) ustawy pzp oraz art. 26 ust. 1 ustawy pzp z uwagi na poprzestanie

przez zamawiajgcego na oswiadczeniach wykonawcy wybranego w jedz pomimo tego, ze
informacje zawarte w oswiadczeniu jedz stanowig jedynie wstepne potwierdzenie, ze
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, natomiast zgodnie z art. 26 ust. 1
ustawy Pzp zamawiajgcy przed udzieleniem zamoéwienia, ktére wartos¢ jest réwna lub
przekracza tzw. progi unijne miat obowigzek wezwa¢ wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia aktualnych na dzien ziozenia oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy pzp, czego nie uczynit
art. 93 ust.1 pkt 7) ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust.1 ustawy pzp art. 146 ust. 6 ustawy pzp. W

zw. z art. 144 ustawy pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania pomimo tego,

ze postepowania jest obarczone istotnymi wadami, ktére sg niemozliwe do usuniecia na
etapie postepowania po otwarciu ofert i ktére uniemozliwiajg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, jako ze zamawiajgcy nie wskazat
ani w siwz ani w ogtoszeniu o zaméwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym UE
oswiadczen i dokumentow w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, jakie wykonawcy
powinni przedtozy¢ w celu potwierdzenia spetnienia tego warunku zgodnie z art. 26 ust. 1
ustawy pzp oraz zgodnie z art. 25 ust. 1 i ust. 2 ustawy pzp i Rozporzadzeniem Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Powyzsze skutkuje
tym, ze naruszona zostata uczciwa konkurencja w postepowaniu, gdyz nie ma mozliwosci
poprawnie zweryfikowaé, czy wybrany wykonawcy spetnia warunek udziatu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowe;j.

Zgodnie z art. 146 ust. 6 ustawy pzp Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie
umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnos$ci lub zaniechania dokonania
czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

Brak wskazania przez zamawiajgcego oswiadczen i dokumentéw na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oznacza, ze oswiadczenia zawarte w jedz jako

wstepne potwierdzenie nie mogg zosta¢ potwierdzone przez przedtozenie wymaganych art.
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25 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 26 ust. 1 ustawy pzp oswiadczen i dokumentdw, skoro nie

zostaty one wskazane przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zaméwieniu i siwz.

Izba nie uwzglednia zarzutu przedstawionego ponizej a odnoszacego sie do wyznaczonego
terminu realizacji umowy, ktéry wedtug odwotujgcego wskazany zostat na dzien 26 czerwca
2017 roku.

Odwotujgcy podnosi koniecznos¢ aneksowania projektu umowy w sprawie zaméwienia w
zwigzku z ustalonym terminem rozpoczecia wykonywania umowy a co nie jest dopuszczalne,
poniewaz ani siwz, ani ogtoszenie o zamdwieniu nie przewidujg mozliwosci zmiany terminu
rozpoczecia realizacji zamoéwienia. Wedtug niego jest ono konieczne z uwagi np. na
przedtuzanie sie czy to samego postepowania o udzielenie zamdwienia, czy to na czesciowe
pokrywanie sie terminu realizacji zamoéwienia z dotychczasowym zamowieniem (przywotuje
art. 38 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 144 ustawy Pzp). Te sytuacje odwotujgcy kwituje
stwierdzeniem, ze zmiana umowy w zakresie realizacji zamdwienia dokonana przez
zamawiajgcego i firme wybrang bedzie podlegata uniewaznieniu w mys$| art. 144 ust. 2
ustawy pzp, zgodnie z ktérym postanowienie umowne zmienione z naruszeniem ust. 1b, 1d i
1e podlega uniewaznieniu. Dotyczy to w szczegdlnosci zmiany terminu rozpoczecia realizacji
zamoOwienia, ktory gdyby znany byt wykonawcom na etapie ogtoszenia postepowania, to
moégtby wptyng¢ na krag wykonawcédw, ktorzy wzieli udziat w przetargu.

Co wiecej zgodnie z art. 144 ust. 3 ustawy pzp zamawiajgcy, ktéry zamierza zmieni¢ warunki
realizacji zaméwienia (w tym termin rozpoczecia realizacji zaméwienia), ktére wykraczaja
poza zmiany umowy dopuszczalne zgodnie z ust. 1 -1 b, 1d i 1 e obowigzany jest

przeprowadzi¢ nowe postepowanie o udzielenie zamowienia.

W ocenie Izby zarzut nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz ogtoszenie o zaméwieniu
przewiduje termin realizacji zaméwienia 36 miesiecy od daty powierzenia zamowienia czyli
datg rozpoczecia realizacji zamowienia nie jest 26 czerwca 2017 rok przynajmniej wedtug
ogtoszenia o zaméwieniu. W istocie rzeczy choc istnieje rozbieznos¢ miedzy datg wskazang
w ogfoszeniu 0 zamoéwieniu i w projekcie umowy, ktory wskazuje na date poczatkowg 26
czerwca 2017 roku to nie ma podstaw do wskazania, ze jednoznacznie obowigzuje data 26
czerwca 2017 r. to jest wbrew postanowieniom ogtoszenia o zaméwieniu. Istnieje zatem co
najmniej rozbieznos¢ w dokumentach postgpowania, ktéra widocznie nie zostata
dostrzezona przez wykonawcow na etapie sktadania ofert. Cho¢ termin realizacji umowy
stanowi istotny element umowy to wskutek istniejgcej rozbieznosci miedzy ogtoszeniem o
zamoOwieniu a projektem umowy pierwszenstwo nalezy przyznac¢ ogtoszeniu o zamdwieniu,

kiéry jako poczatkowg date wskazuje date powierzenia zmowienia a nie date 26 czerwca
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2017 roku. W ocenie Izby zaistniata rozbieznos¢ na tle catosci dokumentéw nie stanowi o
zmianie warunkoéw realizacji zamowienia czy tez swiadczeniu niemozliwym. W ocenie Izby z
zaistniatej sytuacji nie mozna wywodzic, jak czyni to odwotujgcy, ze miato to wptyw na krag
odbiorcéw, poniewaz pierwszy dokument z ktérym mogli sie zapoznaé¢ to ogtoszenie o
zaméwieniu wskazujagce jako date poczatkowg powierzenie (zdarzenie) a nie 26 czerwca
2017 roku. W razie watpliwosci stron przy zawieraniu umowy zdaje sie, ze nie nalezy
obcigza¢ wykonawcy rozbieznoscig co do daty zawarcia umowy spowodowanej dziataniami
zamawiajgcego. Chociaz orzecznictwo Izby wielokrotnie wskazuje na potencjalng
niewaznos¢ umowy w takich sytuacjach to w ocenie lIzby przedstawiona powyzej
rozbieznos¢ nie moze stanowi¢ dowodu czy to na niemoznos¢ swiadczenia, czy wptyw na
krag wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym lIzba nie uwzglednia powyzej przedstawionego zarzutu co do

niewaznosci umowy z racji terminu rozpoczecia realizacji zamowienia.

Majac na uwadze caty zgromadzony materiat w sprawie Izba orzekta jak w sentencji wyroku
uwzgledniajgc odwotanie nakazujgc uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty jak i

nakazujgc uniewaznienie postepowania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 lit) a w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238
zm. Dz.U. 2017r.) zaliczajac uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zi. w
koszty postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kwote 15.000,00 ztotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis odwotujgcego.

Przewodniczacy: ...
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