Sygn. akt: KIO 863/13

WYROK
z dnia 26 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 kwietnia 2013 r. przez
wykonawce - konsorcjum w skladzie: A.S.A Tarnobrzeg sp. z o.o. (lider), Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. w Zabrzu z siedzibg dla lidera
konsorcjum: 39-400 Tarnobrzeg, ul. Witadystawa Jasinskiego 19 w postepowaniu

prowadzonym przez: Gmina Sedziszéw, 28-340 Sedziszéw, ul. Dworcowa 20

przy udziale wykonawcy: T.......... { OPN , prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod
nazwa P.P.H.U. ,TAMAX” T.......... oS , 28-340 Sedziszéw, ul. Dworcowa 46,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza wykonawce - konsorcjum w skladzie: A.S.A Tarnobrzeg
sp. z o.0. (lider), Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z o.o.
w Zabrzu z siedzibg dla lidera konsorcjum: 39-400 Tarnobrzeg, ul. Wiadystawa
Jasinskiego 19 i =zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
- konsorcjum w skiladzie: A.S.A Tarnobrzeg sp. z o.0. (lider), Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej sp. z o0.0. w Zabrzu z siedzibg dla lidera konsorcjum:

39-400 Tarnobrzeg, ul. Wiadystawa Jasinskiego 19 tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ......coociiiiiiiiiiiiiiieeens

KIO 863/13 2



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenia zamdwienia publicznego na ,Odbieranie i zagospodarowanie

odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu

Gminy Sedziszéw w okresie od dnia 1 lipca 2013 roku do dnia 31 grudnia 2014 roku” wykonawcy

wspélnie ubiegajacy sie o to zaméwienie: A.S.A. Tarnobrzeg Sp. z o.0. (lider konsorcjum)

z siedzibg w Tarnobrzegu oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o.o.

w Zabrzu z siedzibg w Zabrzu (dalej ,konsorcjum A.S.A.”) ztozyli odwotanie wobec czynnosci

i zaniechan Gminy Sedziszow (dalej ,zamawiajacy”), polegajacych na:

1.

zaniechaniu wykluczenia z postepowania oraz uznaniu za odrzucong oferty wykonawcy
P.P.HU. ,TAMAX" T.......... Corrienl (dalej ,TAMAX”), pomimo braku wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

zaniechaniu wezwania wykonawcy TAMAX do zilozenia uzupetnieh dotyczacych
przedstawionych referencji,

zaniechaniu odrzucenia oferty TAMAX, pomimo iz ztozona oferta nie odpowiada specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”),

wyborze oferty TAMAX jako najkorzystniejszej, pomimo ze wykonawca TAMAX podlegat
wykluczeniu z postepowania, a jego oferta winna zosta¢ odrzucona,

czym zamawiajgcy naruszyt:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(tj. Dz. U. Nr 113 z 2010 r., poz. 759 z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 3 oraz w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy TAMAX oraz zaniechanie uznania jego oferty za odrzucong, pomimo
niewykazania przez niego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

2. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia wyjasnien
dotyczacych przedstawionych przez TAMAX referencji,

3. art. 87 ust. 1 zd. drugie oraz ust. 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty TAMAX, pomimo iz byta ona niezgodna z SIWZ oraz
dokonata istotnych zmian wymagan zawartych w SIWZ,

4. art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybdr, jako najkorzystniejszej,

oferty niezgodnej z przepisami ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty TAMAX,
2. ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenia TAMAX
z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong, wzglednie nakazanie

zamawiajgcemu odrzucenia oferty TAMAX,

KIO 863/13 3



3. wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert ztozonych przez pozostatych
wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu lub ewentualnie sposrod pozostatych

nieodrzuconych ofert.

W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy TAMAX oraz zaniechania
uznania jego oferty za odrzucong, pomimo niewykazania przez niego spetniania warunkéow
udziatu w postepowaniu odwotujgcy podat, ze zamawiajacy zobligowat wykonawcow w SIWZ
do przedstawienia, jako zatacznika nr 6 do oferty, wykazu niezbednych do wykonania
zamoéwienia narzedzi i urzadzen, ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca do
wykonania przedmiotu zamdwienia.

Odwotujacy podat takze, ze wykonawca TAMAX w zatgczniku nr 6 do oferty,
datowanym na dzieh 6 marca 2013 roku (dzien skfadania ofert) przedstawit wykaz narzedzi
oraz urzadzen niezbednych do wykonania zamoéwienia. Wskazat, ze wykaz nie zawierat
opisu, ktére samochody specjalistyczne sa przeznaczone do odbioru odpadéw zmieszanych,
ktére do odbioru selektywnie zebranych, a ktéry samochdd jest przeznaczony do odbioru
odpadow bez funkcji kompaktujgcej, w zwigzku z czym zamawiajgcy, zgodnie z trescig
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat wykonawce TAMAX, pismem z dnia 14 marca 2013 r.,
do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie przedmiotowego
warunku.

Odwotujacy podat rowniez, ze TAMAX - w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
do uzupetnienia brakéw, przedtozyt uzupetnienie w piSmie datowanym na dzieh
18 marca 2013 r.

Odwotujgcy ocenit, Zze uzupetniony wykaz narzedzi i urzadzen technicznych
niezbednych do realizacji przedmiotowego zamodwienia spetnia wszystkie przestanki
materialne, jednakze podnidst, Ze jest datowany na dzien 18 marca 2013 r., co — w ocenie
odwotujgcego — stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz dokumenty
przedstawione przez wykonawcow w wyniku wezwania ich do uzupetnienia powinny
potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w dniu, w ktdorym uptynat termin
sktadania ofert. Odwotujacy na tej podstawie doszedt do przekonania, ze dokumenty ztozone
w wyniku wezwania zamawiajgcego winny w tresci potwierdzaé spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania ofert, tj. w przedmiotowej sprawie
w dniu 6 marca 2013 r., natomiast TAMAX przedstawit dokument datowany na dzien
18 marca 2013 r.

W ocenie odwotujacego przedstawiony przez TAMAX wykaz pojazdéw spetnia

okreslone warunki w dacie widniejacej na dokumencie, tj. na dzieh 18 marca 2013 r.
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W zakresie zarzutu zaniechania wezwania do uzupetnienia wyjasnien dotyczacych
przedstawionych referencji odwotujgcy podat, ze zamawiajacy w SIWZ zadat od
wykonawcow przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych wykonywanie w okresie
ostatnich 3 lat przed terminem sktadania ofert, a jesli okres dziatalnosci jest krotszy, to w tym
okresie, co najmniej 1 zamdwienia polegajagcego na odbiorze odpaddéw komunalnych przez
okres co najmniej 12 miesiecy o tgcznej masie co najmniej 3 500 Mg, na potwierdzenie
czego zobowigzat wykonawcow do przedstawienia referencii.

Odwotujacy podat takze, ze wykonawca TAMAX w zatgczniku nr 5 do oferty
przedstawit wykaz wykonywanych ustug, potwierdzony 5 referencjami. Podniést, Zze jedynie
w jednym z zamoéwien zostata okreslona wielkos¢ odebranych odpadéw komunalnych
w wysokosci 3 890 Mg - zamowienie realizowane na rzecz Przedsiebiorstwa Ustug
Komunalnych ,TAMAX” S........... Coeernnnn z siedzibg w Sedziszowie.

Zdaniem odwotujgcego ,przez wzglad na zbiezno$¢ nazwy firmy, nazwiska oraz
miejscowosci” zamawiajgcy powinien powzigé watpliwosé, co do rzetelnosci
przedstawionych referencji i zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zwrdci¢ sie do TAMAX
o Zztozenie wyjasnien dotyczacych tresci zlozonego dokumentu, tym bardziej, ze
wyszczegoblnione zamoéwienie jest jedynym, ktére spetnia warunki okreslone w SIWZ co do
wielkosci odebranych odpadéw komunalnych.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu art. 26 ust. 4
ustawy Pzp zamawiajgcy mogq zwracac sie o wyjasnienie tresci przedtozonych dokumentow
lub oswiadczen w szczegdlnosci prawo takie bedzie przystugiwato zamawiajgcemu
w przypadku, gdy powezmie watpliwosci co do rzetelnosci oswiadczen przedktadanych przez
ktoregokolwiek z wykonawcow.

W ocenie odwotujgcego w zaistniatym stanie faktycznym zamawiajacy powinien
powzig¢ watpliwos¢, czy referencje zatgczone do oferty przez TAMAX rzeczywiscie

potwierdzajg wykonywanie przez TAMAX ustug w sposéb nalezyty.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty TAMAX, pomimo iz byta ona
niezgodna z SIWZ oraz dokonata istotnych zmian wymagan zawartych w SIWZ odwotujacy
podat, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy dwukrotnie informowat wykonawcow
0 zmianach tresci SIWZ.

W ocenie odwotujgcego, sktadajgc swojg oferte TAMAX nie uwzglednit w niej zmian
wprowadzonych powyzszymi zmianami, co spowodowato niezgodnos¢ jego oferty z SIWZ.
Odwotujacy podat nadto, ze zamawiajacy:

e udzielajgc odpowiedzi na pytanie 1 wykonawcy z dnia 24 stycznia 2013 r. dokonat
zmiany w SIWZ, =zastepujgc wszystkie sformutowania wymieniajgce RZZO

Wioszczowa zapisem ,Podmiot odbierajacy odpady zobowigzany jest przekazywac
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zmieszane odpady komunalne, odpady zielone oraz pozostatosci z sortowania,

przeznaczone do sktadowania do Regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw

komunalnych oraz instalacji przewidzianych do zastepczej obstugi tego regionu,
wskazanych w uchwale w sprawie wykonania ,Planu gospodarki odpadami dla
wojewddztwa swietokrzyskiego” jako instalacji regionalnych dla Gminy Sedziszéw™,

e udzielajgc odpowiedzi na pytanie 2 wykonawcy z dnia 29 stycznia r. dokonat zmiany

w zatgczniku nr 1 Formularzu ofertowym.

Odwotujacy wskazat, Zze zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp in fine niedopuszczalne
jest dokonywanie jakichkolwiek zmian w tresci oferty, zas zamawiajacy opierajac sie na
tresci przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp moze jedynie poprawi¢ oczywiste omytki pisarskie,
oczywiste omytki rachunkowe oraz inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. Zdaniem odwotujacego popetniona przez
TAMAX omytka ma charakter pisarski, nie jest to jednak omytka oczywista. Poniewaz
zamawiajgcy dokonat w SIWZ istotnych zmian, to nie moze by¢ w takim przypadku mowy
0 spetnieniu wymogu ,oczywistosci”.

W ocenie odwotujgcego:

e nie jest to omylka rachunkowa,
e popetniona przez TAMAX omytka, pomimo spetnienia wymogu zaliczenia jej do
kategorii innych omytek, nie spetnia kryterium niespowodowania istotnych zmian

w ofercie.

Odwotujacy stwierdzit, ze TAMAX przedstawiajagc swojg oferte  wytworzyt
oswiadczenie woli, znacznie réznigce sie od wyrazonego przez zamawiajacego w SIWZ,
poniewaz nie mozna uznaé, ze catkowite pominiecie przez TAMAX sformutowania
. obejmuje wszystkie koszty i narzuty zwigzane z realizacjg przedmiotu Umowy wynikajace
z obowigzkéw Wykonawcy okreslone w Umowie, SIWZ a niezbednych do wykonania
przedmiotu Umowy” nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Podobnie — zdaniem
odwotujgcego — nalezy oceni¢ wymienienie przez TAMAX RZZO Wtoszczowa jako instalaciji,
do ktérej bedzie sktadowat odpady komunalne.

Wedtug odwotujgcego, skoro zamawiajacy, zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp,
dokonat zmiany tresci SIWZ, a tej dokonuje sie jedynie w przypadkach uzasadnionych, to
mozna stwierdzi¢, ze zamawiajacy dostrzegt sprzecznos¢ uregulowah zawartych
w SIWZ z przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa - w przeciwnym wypadku nie
mozna byloby moéwi¢ o wypadku uzasadnionym i koniecznym dla wprowadzenia takiej
zmiany. Skoro wiec — wywodzit odwotujacy — dokonanie przedmiotowej zmiany byto dla

zamawiajgcego niezbedne, to spetnia ona znamiona zmiany istotne;j.

W zakresie zarzutu wyboru jako najkorzystniejszej oferty niezgodnej z przepisami

KIO 863/13 6



ustawy Pzp odwotujgcy wskazat, ze oczywistym jest, iz nie sposob udzielic zamowienia
wykonawcy podlegajacemu wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, ani tez dokona¢ oceny
oferty podlegajacej odrzuceniu, co prowadzi¢ musi do wniosku, Ze naruszenie przez

zamawiajgcego przepiséw ustawy jest ewidentne.

Na podstawie dopuszczonych przez sklad orzekajacy lzby, wskazanych ponizej
dowodéw z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przedtozonej Izbie przez zamawiajagcego w kopii potwierdzonej za
zgodnos¢ z oryginatem, odwotania konsorcjum A.S.A. z dnia 12 kwietnia 2013 r.,
odpowiedzi zamawiajacego z dnia 24 kwietnia 2013 r., a takze stanowisk stron
i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy sklad orzekajacy Izby ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajacy lzby ustalit, ze odwotujagcemu sie konsorcjum A.S.A. przystugiwato
prawo do wniesienia odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody przez odwotujagcego sie, bedacej konsekwencjg zaskarzonych
w odwotaniu czynnosci i zaniechah zamawiajacego.

Izba ustalita, iz odwotujace sie konsorcjum A.S.A. ztozylo w przedmiotowym
postepowaniu oferte, ktéra zostata przez zamawiajgcego sklasyfikowana na miejscu drugim —
bezposrednio za oferta wykonawcy TAMAX (Zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 5 kwietnia 2013 r.). Zarzuty podniesione w odwotaniu zmierzajg do
odrzucenia oferty wykonawcy TAMAX, co — biorgc pod uwage fakt, ze odwotujgce sie
konsorcjum A.S.A. ztozyto oferte sklasyfikowang bezposrednio za ofertg wykonawcy TAMAX
oznacza, ze uwzglednienie odwotania konsorcjum A.S.A. da temu wykonawcy szanse na

uzyskanie zamowienia.

Odnoszac sie do argumentacji, przemawiajgcej, zdaniem zamawiajgcego, za brakiem po
stronie odwotujgcego sie konsorcjum A.S.A. interesu w uzyskaniu zamdéwienia, sktad orzekajacy Izby
stwierdza, ze uchwalenie w budzecie Gminy Sedziszéw (zamawiajgcego) na realizacje catosci zadan
skladajacych sie na przedmiot zamaowienia (na 18 miesiecy) kwoty 1 356 096,00 zI, podczas gdy oferta
konsorcjum przekracza wskazang kwote, i przekonanie, ze ,przetarg nalezaloby uniewazni¢, wobec
tresci art. 93 ust. 1 pkt. 4” (w odpowiedzi na odwotanie omytkowo zamawiajacy wskazat jako podstawe
art. 93 ust. 1 pkt 3 — omytkowe wskazanie tej podstawy petnomocnik zamawiajacego potwierdzit na
rozprawie) nie moze obecnie - wobec brzmienia wskazanego przepisu, umozliwiajacego

zamawiajgcemu podwyzszenie tej kwoty do ceny najkorzystnigjszej oferty — by¢ powodem uznania, ze
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odwolujgce sie konsorcjum A.S.A. nie legitymuie sie interesem, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy bedzie zobligowany uniewazniC przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, o ile rzeczywiscie budzet nie bedzie mogt zostaé i nie zostanie zwiekszony,
jednak na ten moment jest to przedwczesne. Racje nalezy przyzna¢ odwolujgcemu sie konsorcjum
A.S.A, ktdre na rozprawie podniosto, iz zamawiajgcy bedzie musiat uwzgledni¢ konsekwencje braku
wyboru wykonawcy w terminie pozwalajgcym zapewni¢ mieszkancom odbidr odpadéw komunalnych
od 1 lipca 2013 r.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie nastepujagce dowody z dokumentacii
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienie publicznego:

1. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej nadal ,SIWZ”),

2. pisma zamawiajgcego z dnia 6 lutego 2013 r. — wyjasnienia i zmiany tresci SIWZ,

3. pisma zamawiajgcego z dnia 11 lutego 2013 r. — zmiana tresci SIWZ — przediuzenie
terminu sktadania ofert,

4. oferty wykonawcy TAMAX,

5. wezwania zamawiajgcego z dnia 14 marca 2012 r. skierowanego do wykonawcy
TAMAX na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia Wykazu niezbednych
do wykonania zamowienia narzedzi i urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy
ustug w celu realizacji zamoéwienia, z tego powodu, ze nie zawiera opisu, ktore
samochody specjalistyczne sg przeznaczone do odbioru odpaddéw zmieszanych, ktore
do odbioru selektywnie zebranych, a ktéry samochdd jest przeznaczony do odbioru
odpadow bez funkcji kom paktujace;j,

6. odpowiedzi wykonawcy TAMAX na ww. wezwanie — pismo z dnia 18 marca 2013 r.
wraz z Wykazem narzedzi i urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy ustug
w celu realizacji zamowienia,

7. Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 5 kwietnia 2013 r.

Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy TAMAX oraz zaniechania uznania jego

oferty za odrzucong, pomimo niewykazania przez tego wykonawce spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu w_zakresie potencjatu technicznego, czym zamawiajacy naruszvt

przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 oraz w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp

nie potwierdzit sie.

Odwotujace sie konsorcjum A.S.A. zakwestionowato przyjecie przez zamawiajgcego

i uczynienie podstawag pozytywnej oceny spetniania warunku dysponowania niezbednym
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potencjatem technicznym przez wykonawce TAMAX, Wykazu narzedzi i urzadzen
technicznych dostepnych wykonawcy ustug w celu realizacji zamoéwienia, ztozonego przez
tego wykonawce w dniu 18 marca 2013 r., tj. po dniu 6 marca 2013 r., w ktérym uptynat
termin sktadania ofert

Wyjasni¢ nalezy, ze w dniu 14 marca 2013 r. w wezwaniu skierowanym na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy zazadat od wykonawcy TAMAX uzupetnienia
dokumentu - Wpykazu niezbednych do wykonania zamoOwienia narzedzi | urzgdzen
technicznych dostepnych wykonawcy ustug w celu realizacji zamoéwienia (dalej takze
~WNykaz’), z tego powodu, ze nie zawiera opisu, ktére samochody specjalistyczne sg
przeznaczone do odbioru odpadéw zmieszanych, ktére do odbioru selektywnie zebranych,
a ktoéry samochodd jest przeznaczony do odbioru odpaddéw bez funkcji kompaktujace;.
Zamawiajacy powotat sie na postanowienie rozdziatu VIl pkt 1 ppkt 7 SIWZ.

Wskaza¢ zatem nalezy, ze w rozdziale VII pkt 1 ppkt 7 SIWZ, w brzmieniu nadanym
ostatecznie po modyfikacji SIWZ z dnia 6 lutego 2013 r., zamawiajacy zazadat ztozenia na
potwierdzenie dysponowania niezbednymi do realizacji zamoéwienia narzedziami
i urzadzeniami, tj. co najmniej: (1) dwoma samochodami specjalistycznymi o tadownosci
min. 10 Mg do odbioru odpaddéw zmieszanych, (2) dwoma samochodami o tadownosci
3,5 Mg do odbioru selektywnie zebranych odpadéw oraz (3) jednym samochodem do
odbioru odpadéw bez funkcji kompaktujacej (nie wskazano tonazu), Wykazu wraz
z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami. Pierwotnie — przed modyfikacja
SIWZ, wykonawcy byli zobowigzani ztozyé takze kserokopie dowoddw rejestracyjnych
pojazdow wskazywanych w Wykazie.

W wyniku wezwanie wykonawca TAMAX ztozyt Wykaz, w ktorym — zgodnie
z oczekiwaniem zamawiajacego — wskazat wprost przeznaczenie pojazdéw. Odwotujacy
przyznat, ze uzupetniony Wykaz ,spetnia wszystkie przestanki materialne”, jednak jest
datowany na 18 marca 2013 r.,, stanowigc tym samym, zdaniem odwotujacego sie
konsorcjum A.S.A., naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz nie potwierdza spetniania

warunku na dzien, w ktérym uptynat termin sktadania ofert, tj. 6 marca 2013 r.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze postanowienia SIWZ nie
precyzowaty, na czym polega¢ ma opis pojazdow. Postanowienia rozdziatu VII pkt 1 ppkt 7
SIWZ ograniczaty sie do natozenia na wykonawcéw obowigzku ztozenia Wykazu wraz
z informacjg o podstawie dysponowania pojazdami (co w istocie byto powtdrzeniem kolumny
piatej Wykazu:. ,zaséb wilasny/innego podmiotu”), zas dopiero w samym Wykazie
w kolumnie drugiej (,Opis”’) zamawiajacy wskazat lakonicznie, ze poda¢ nalezy rodzaj
pojazdu (narzedzia/urzadzenia). W ocenie sktadu orzekajgcego trudno z takiego brzmienia

postanowien SIWZ doszuka¢ sie w ogodle podstawy do wzywania wykonawcy TAMAX do
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uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie opisu, poprzez
podanie przeznaczenia poszczegolnych samochodéw, skoro podanie, ze dysponuje sie
Smieciarkg bezpylng (poz. 1, 2 i 3) oraz bramowcem (poz. 4) jest niewatpliwie takze opisem
pojazdu. W orzecznictwie, w tym Krajowej 1zby Odwotawczej, wielokrotnie podkreslano, ze
nieprecyzyjne brzmienie postanowieh SIWZ nie moze obarczaé wykonawcdéw negatywnymi
dla nich konsekwencjami.

W drugiej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze opracowany przez zamawiajgcego
wzor zatgcznika nr 5 do SIWZ (Wykaz niezbednych narzedzi i urzgdzen technicznych
dostepnych wykonawcy ustug w celu realizacji zamoéwienia) wymagat m.in. podania
miejscowosci i daty wypetnienia tego zatgcznika. W konsekwencji tego ustalenia stwierdzi¢
nalezy, ze miejscowos¢ i data podane w uzupetnionym przez wykonawce TAMAX Wykazie
(pod tabelg z wyszczegodlnionymi pojazdami) to nic innego, jak miejscowos$¢ i data
sporzadzania samego zatgcznika — Wykazu. Miejscowos¢ mogta by¢ taka sama (i tak
wiasnie byto) jak w Wykazie zlozonym wraz z ofertg, jednak data juz, poniewaz bytoby to
niemozliwe (niezgodne ze stanem faktycznym) — Wykaz byt uzupetniany na wezwanie z dnia
14 marca 2013 r., a wiec nie mogta widnie¢ tam data 6 marca 2013 r. (inng mozliwoscig byto
pozostawienie miejsca i daty sporzadzenia zatgcznika bez jakiegokolwiek oznaczenia).

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby data sporzadzenia samego zatgcznika
(18 marca 2013 r.), biorgc pod uwage ,budowe” opracowanego przez zamawiajgcego
zatgcznika (oczekiwania wskazania miejsca i daty), jak i okolicznosc¢, ze byt on sporzadzany
na wezwanie zamawiajgcego (14 marca 2013 r.), nie moze stanowi¢ podstawy do uznania,
ze dopiero na ten dzien wykonawca wykazat, ze dysponowat niezbednym potencjatem
technicznym.

W dalszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze zaréwno w Wykazie sporzadzonym
w dniu 6 marca 2013 r., jak i w Wykazie sporzadzonym w dniu 18 marca 2013 r. wykonawca
TAMAX wskazat takie same samochody, tj. o tadownos$ci (poz. 1) 11,56 t — 3 szt,
(poz. 2) 4,16 t. — 1 szt., (poz. 3) 5,44 t. — 1 szt. i (poz. 4) 8,50 t. — 1 szt., ktére w obu
Wykazach opisat jako: (poz. 1, 2 i 3) Smieciarka bezpylna, (poz. 4) bramowiec oraz ktérymi
dysponowat jako wtasciciel.

Na tej podstawie skfad orzekajacy uznat, ze istniejg wystarczajgce podstawy, aby
przyja¢ ze w dniu 18 marca 2013 r. wykonawca TAMAX sprecyzowat opis w zakresie
przeznaczenia takich samych samochodow, jakie opisywat w dniu 6 marca 2013 r. Gdyby
postanowienia SIWZ nie zostaty przez zamawiajgcego zmodyfikowane, fakt, ze sg to nie
tylko takie same, ale i te same samochody maogtby by¢ dodatkowo potwierdzony dowodami
rejestracyjnymi tych pojazdow.

Reasumujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze skoro wykonawca TAMAX dysponowat

w dniu 6 marca 20113 r. samochodami w licznie 6, 0 wymaganym tonazu, opisanymi jako
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bezpylne (5 z 6 szt), bramowiec (1 szt.), ktérych byt wtascicielem, to uznac¢ nalezy, ze
dodatkowy opis tych samochodéw w dniu 18 marca 2013 r. oznacza wykazanie przez tego
wykonawce spetniania warunku w zakresie potencjalu technicznego opisanego
w rozdziale VII pkt 1 ppkt 7 SIWZ juz na dzien 6 marca 2013 r.

Sktad orzekajgcy |zby stanat na stanowisku - odnoszac sie do pogladu odwotujgcego
sie konsorcjum A.S.A. zaprezentowanego na rozprawie (niedopuszczalno$¢ tacznego
czytania dokumentéw: pierwotnego i uzupetniajacego w celu oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu), ze w tym przypadku nie nastgpito tgczne czytanie dokumentow -
Wykazow ztozonych przez wykonawce TAMAX w dniu 6 i 18 marca 2013 r., poniewaz
wszystkie oczekiwania zamawiajgcego - te wyartykutowane w SIWZ oraz te wynikajgce
z wezwania z dnia 14 marca 2013 r. (opis przeznaczenia pojazdéw) potwierdza dokument
sporzadzony w dniu 18 marca 2013 r. To, co zostalo ustalone fgcznie na podstawie Wykazu
sporzadzonego w dniu 6 marca 2013 r., wezwania zamawiajacego z dnia 14 marca 2013 r.,
a takze pisma przewodniego wykonawcy TAMAX z dnia wraz z Wykazem sporzadzonym
w dniu 18 marca 2013 r. to moment, do ktérego odnosi sie Wykaz sporzadzony w dniu

18 marca 2013 r., co wymaga jednak rozrdznienia.

Zarzut zaniechania wezwania wykonawcy TAMAX do uzupetnienia wyjasnien

dotyczacych przedstawionych referencji, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 26 ust. 4

ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Odwotujace sie konsorcjum A.S.A. zakwestionowato przyjecie przez zamawiajacego
i uczynienie podstawg pozytywnej oceny spetniania przez wykonawce P.P.H.U. ,TAMAX”
To. C......... , ul. Dworcowa 46, 28-340 Sedziszo6w warunku posiadania wymaganego
doswiadczenia, referencji, potwierdzajagcych wskazang w Wykazie wykonanych,
a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych ustug w zakresie
niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doSwiadczenia w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem terminu skfadania ofert ustuge ciagta (od 2011 roku) polegajaca na
odbiorze i odzysku odpaddéw komunalnych z powiatu jedrzejowskiego, wioszczowskiego
i krakowskiego. Ustuga ta — jak wynika z referencji — byla swiadczona w ramach umowy

zawartej z P.U.K. ,TAMAX”, ul. Dworcowa 46, 28-340 Sedziszéw, ktérej wiascicielem jest

W ocenie odwotujgcego sie konsorcjum A.S.A. ,przez wzglad na zbieznos¢ nazwy
firmy, nazwiska oraz miejscowosci Zamawiajacy powinien powzig¢ watpliwos¢ co do
rzetelnosci przedstawionych referencji i zgodnie z art. 26 ust. 4 PZP zwréci¢ sie do P.P.H.U.

- TAMAX” o ztozenie wyjasnien dotyczacych tresci ztozonego dokumentu. Tym bardziej, ze
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wyszczegoblnione zaméwienie jest jedynym, ktére spetnia warunki okreslone w SIWZ co do
wielkosci odebranych odpadéw komunalnych”.

Sktad orzekajacy lzby stangt na stanowisku, przychylajac sie tym samym do
stanowiska zamawiajgcego, ze tozsamos¢ nazwisk wiascicieli firm, te same adresy
prowadzenia dziatalnosci (nazwy firm sg bardzo podobne, ale nie sg tozsame) nie
uzasadniajg uznania, ze referencje nie sg prawdziwe, czy obiektywne, poniewaz zostaty
udzielone przez odrebnego przedsiebiorce, ktérego odmienne traktowanie niz podmiotow nie
posiadajacych ,elementu wspdlnego” nie znajduje Zadnej podstawy w przepisach
obowigzujgcego prawa. Podkresli¢ takze nalezy, ze sam wiasciciel T.......... Cooeennil ztozyt
dodatkowo w ofercie o$wiadczenie o prawdziwosci danych zawartych w Wykazie, pod
odpowiedzialnoscig z art. 297 § 1 kodeksu karnego.

Obaj przedsiebiorcy korzystajg ze swobody dziatalnosci gospodarczej
(podejmowanie, wykonywanie i zakonczenie dziatalnosci gospodarczej jest wolne dla kazdego
na rownych prawach) i zasade te nalezy respektowaé, w tym w toku postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego

Sktad orzekajacy Izby podziela takze poglad, wyrazany juz wczes$niej w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej (w tym w przywolanym przez zamawiajacego wyroku z dnia
1 czerwca 2012 r. o sygn. akt KIO 1005/12), ze wzywanie do ziozenia wyjasnien na
podstawie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp jest uzasadnione w sytuacji, gdy oswiadczenia
lub dokumenty ztozone w ofercie wywotujg watpliwosci zamawiajgcego, a nie innego

uczestnika postepowania.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty TAMAX, pomimo iz byta ona niezgodna z SIWZ

oraz _dokonata istotnych zmian wymagan zawartych w SIWZ, czym zamawiajacy naruszyit

przepis art. 87 ust. 1 zd. drugie oraz ust. 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie

potwierdzit sie.

Zdaniem odwotujgcego sie konsorcjum A.S.A. stan niezgodnosci oferty wykonawcy
TAMAX z SIWZ wynika z tego, ze wykonawca ten nie uwzglednit w swojej ofercie
wprowadzonych przez zamawiajgcego zmian tresci SIWZ (w innym miejscu odwotania
napisano: ,nie zastosowat sie do zmian wprowadzonych przez zamawiajgcego”).

Odwotujace sie konsorcjum A.S.A. sprecyzowato, ze wykonawca TAMAX nie zastapit
sformutowania wymieniajagcego RZZ0O Witoszczowa sformutowaniem ,,Podmiot odbierajacy
odpady zobowigzany jest przekazywac¢ zmieszane odpady komunalne, odpady zielone oraz
pozostatosci z sortowania, przeznaczone do sktadowania do Regionalnej instalacji do

przetwarzania odpadéw komunalnych oraz instalacji przewidzianych do zastepczej obstugi
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tego regionu, wskazanych w uchwale w sprawie wykonania ,Planu gospodarki odpadami dla
wojewodztwa Swietokrzyskiego” jako instalacji regionalnych dla Gminy Sedziszéw”, jak
uczynit to zamawiajgcy wobec catej tresci SIWZ, jak tez nie dokonat takiej zmiany w tresci
Formularza ofertowego, a takze pomingt sformutowanie: ,i obejmuje wszystkie koszty
i narzuty zwigzane z realizacjg przedmiotu Umowy wynikajace z obowigzkéw Wykonawcy

okreslone w Umowie, SIWZ a niezbednych do wykonania przedmiotu Umowy”

W pierwszej kolejnosci przypomnieé¢ nalezy, Ze podstawg odrzucenia oferty
wykonawcy jest niezgodno$¢ jej tresci z trescig SIWZ.

W przedmiotowym stanie faktycznym mozna jednak méwi¢ wytgcznie o niezgodnosci
formy oferty z trescig SIWZ, ustalong z uwzglednieniem dokonanych, dos¢ licznych zmian.

Jak ustalit sktad orzekajacy Izby wskazane przez odwotujgce sie konsorcjum A.S.A.
zmiany Formularza ofertowego (zatacznik nr 1 do SIWZ), polegajace na zastgpieniu jednego
sformutowania drugim (w brzmieniu jak powyzej) i dodaniu ,i obejmuje wszystkie koszty
i narzuty zwigzane z realizacjg przedmiotu Umowy wynikajace z obowigzkéw Wykonawcy
okreslone w Umowie, SIWZ a niezbednych do wykonania przedmiotu Umowy” zostaty
dokonana przez zamawiajgcego pismem z dnia 6 lutego 2013 r. i byly zmianami, ktére
odnosity sie réwniez do innych czesci SIWZ (np. rozdziat XXIIl pkt 1 SIWZ) i innych jej
zatgcznikéw, w tym do zatgcznika nr 6 — projektu umowy. Byta tez jedng z wielu zmian. | tak
np. zamawiajacy wykreslit obowigzek ztozenia wraz z oferte zatgcznika nr 13, 14 i 15 do
oferty (umowa na odbiér Ilub zapewnienie odbioru odpadéw komunalnych
niesegregowanych, umowa na odbior lub zapewnienie odbioru odpadoéw segregowanych,
oswiadczenie, ze wykonawca ztozy odpady w miejscu prawnie dopuszczonym do odzysku,
sktadowania lub unieszkodliwiania odpadéw).

Zgodnie z rozdziatem IX pkt 3 SIWZ poswieconym poprawkom SIWZ ,modyfikacje
stang sie integralng czescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i beda wigzace
przy sktadaniu ofert”. W tresci Formularza ofertowego zamawiajgcy wprowadzit takze zdanie
o tresci: ,Po zapoznaniu sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw zamowienia, warunkami
Umowy i ewentualnymi uzupetnieniami do SIWZ (sprostowania, modyfikacje itp.) my nizej
podpisani oferujemy wykonanie ustugi (...)".

Wymagania zamawiajgcego zawarte w rozdziale XXVIII pkt 2 SIWZ obligowaty takze
wykonawcow do zatgczenia do oferty parafowanego projektu umowy jako akceptacji jego
»tredci i warunkow”.

Zamawiajacy, na trzech ostatnich stronach pisma z dnia 6 lutego 2013 r.,
wyspecyfikowat, jakich zmian, w ktérych miejscach SIWZ dokonuje. Na ostatniej stronie
pisma wskazat nadto, w odniesieniu do udzielonych odpowiedzi (pismo zawierato tak zmiany

SIWZ, jak i wyjasnienia jej tresci), ze wykonawcy sg zobowigzani uwzgledni¢ je podczas
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sporzadzania ofert w tym wypetniania zatgcznikéw i drukow.

Wprowadzenie przez zamawiajgcego zmian tresci SIWZ i udzielenie odpowiedzi na
wiele pytan nie doprowadzito do opracowania przez zamawiajgcego ujednoliconego
brzmienia SIWZ.

W zlozonej ofercie wykonawca TAMAX w prawym goérnym rogu parafowanego przez
siebie (na kazdej stronie) projektu umowy odrecznie dopisat: ,Przyjmujemy zgodnie ze
specyfikacjag i wprowadzonymi zmianami” oraz na stronie ostatniej pod trescig § 15:
,Przyjmujemy zgodnie ze specyfikacjg i wprowadzonym zmianami”. Podkresli¢ przy tym
nalezy, ze w kilku miejscach projekt umowy zawierat sformutowanie ,RZZO Wioszczowa”
(np. §5ust. 1 pkt1,§9ust. 1,2i5).

Wykonawca w miejsce zatgcznikdw nr 13-15 ziozyt kartke odnoszacg sie do
zatgcznikdéw nr 13-15 o tresci: ,Wykreslony lub nie dotyczy — wg wprowadzonych zmian do
SIWZ”.

Na podstawie powyzszych ustalen sktad orzekajacy lzby doszedt do przekonanie, ze
nie mozna zarzuci¢ wykonawcy TAMAX (a w konsekwencji zamawiajgcemu, ze nie odrzucit
oferty tego wykonawcy), ze ten nie uwzglednit w ofercie zmian SIWZ, poniewaz przeczg
temu dodatkowe, odreczne adnotacje na projekcie umowy oraz wyrazne odniesienie sie
w zakresie zatgcznikow nr 13-15, ze wykonawca nie zatgcza ich ,wg wprowadzonych zmian
do SIWZ".

Poniewaz wszystkie te zmiany zostalty wprowadzone jednym pismem, to trudno
racjonalnie zatozyé, ze wykonawca jedng i tg samg zmiane uwzglednit w projekcie umowy,
a pomingt przy obliczaniu ceny wskazanej w Formularzu ofertowym, tym bardziej, ze
udzielenie wykonawcy zamdwienia publicznego nastgpi z chwilg podpisania umowy
wg projektu umowy, stanowigcego zatacznik nr 6 do SIWZ.

Wykonawca TAMAX nie ingerowat w brzmienie opracowanej przez zamawiajgcego
SIWZ w tym w brzmienie Formularza ofertowego, co bioragc pod uwage zwrot
zamawiajgcego: ,W SIWZ zastepujemy wszystkie sformutowania wymieniajgce RZZO
Wioszczowa”, przerzucajacy na wykonawcow ciezar ,wychwytywania” wskazanego
sformutowania w tresci calej SIWZ, uzna¢ nalezy za uzasadnione (na rozprawie
przystepujacy TAMAX usprawiedliwiat to obawg popetnienia btedu). Sam zamawiajacy takiej
weryfikacji SIWZ sie nie podjat.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie bylo wobec powyzszego potrzeby
dostosowywania graficznej — formalnej strony oferty wykonawcy SIWZ do zmiany SIWZ,

poprzez zastepowanie jednego sformutowania nowym.
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Zarzut wyboru jako najkorzystniejszej oferty niezgodnej z przepisami ustawy Pzp,

czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp nie

potwierdzit sie.

Wobec uznania, ze nie potwierdzity sie zarzuty skutkujace wykluczeniem wykonawcy
TAMAX oraz odrzuceniem ziozonej przez tego wykonawce oferty, sktad orzekajacy lzby
uznat, ze nie mozna w kwestionowanym przez odwotujgce sie konsorcjum A.S.A. zakresie
przypisaC¢ dziataniom zamawiajgcego brak zgodnosci z przepisami ustawy Pzp, a tym
samym nie mozna uznac, ze zamawiajacy naruszyt przepis art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Dodatkowo skfad orzekajacy Izby wskazuje, ze nie mozna przypisac
zamawiajgcemu jakiegokolwiek naruszenia przepisu art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp, (Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszq na podstawie kryteribw oceny ofert
okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia), poniewaz zarzuty odwotania
nie dotyczyly w ogole nieprawidtowej oceny przez zamawiajgcego oferty przystepujacego

pod katem przewidzianego w rozdziale XXIV SIWZ kryterium, tj. ceny.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238). Nie zasgdzono kosztéw zamawiajgcego — kosztéw wynagrodzenia petnomocnika
ze wzgledu na fakt, ze nie przedtozono do akt sprawy rachunku (§ 3 pkt 2 lit. 6

ww. rozporzadzenia).

Przewodniczacy: ...
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