Sygn. akt: KIO 2632/14

WYROK
z dnia 22 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 grudnia 2014 r. przez wykonawce PHU
Komunalnik spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Nysie w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktorym jest Gmina Otawa w Otawie, przy udziale
wykonawcow  wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego
Przedsiebiorstwa Higieny Komunalnej TRANS-FORMERS Wroctaw spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Bielanach Wroctawskich oraz Przedsigbiorstwa Ustug Komunalnych
van Gansewinkel — Dolny Slgsk spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ofawie,
przystepujgcych do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujagcego PHU Komunalnik spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Nysie, i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr [stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy] uiszczong przez PHU
Komunalnik spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Nysie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych [Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.] na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt: KIO  2632/14

Uzasadnienie

l. Zamawiajgcy — Gmina Otawa w Otawie prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest
,Odbieranie odpaddéw komunalnych na terenie Gminy Ofawa’. Szacunkowa wartos$¢
zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Il. Zamawiajgcy rozstrzygnat przedmiotowe postepowanie, wykluczajac Odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
i dokonujgc wyboru oferty ziozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego Przedsigbiorstwa Higieny Komunalnej TRANS-
FORMERS Wroctaw spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Bielanach Wroctawskich
oraz Przedsigbiorstwa Ustug Komunalnych van Gansewinkel — Dolny Slgsk spotki

z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ofawie.

lll. W dniu 11 grudnia 2014 r., Odwotujgcy ztozyt odwotanie, wobec dokonanego przez
Zamawiajgcego wykluczenia, stawiajgc zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, 24 ust. 2 pkt 4, art.
24 ust. 4, art. 26 ust. 3, art. 38 ust. 4, i art. 91 ust. 1 Ustawy Odwotujacy wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu: dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
dokonania uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania; dokonania
uniewaznienia czynnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw; dokonania

ponownego badania ofert z udziatem oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podnidst, ze pismem z dnia 9 grudnia 2014 r. zostat
zawiadomiony o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktoérg uznano oferte wykonawcy -
Przedsiebiorstwo Higieny Komunalnej TRANS-FORMERS WROCLAW sp. z o0.0., oraz
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Wczesniej pismem z dnia 1 grudnia 2014 r.
Odwotujacy zostat wezwany do uzupetnienia dokumentu Wykaz ustug - zatgcznik nr 4 do
IDW [instrukcja dla wykonawcow]. Pismem z dnia 3 grudnia 2014 r. Odwotujacy wyjasnit
Zamawiajgcemu, ze nie uzupetni zgdanego dokumentu, bo zatgczony do oferty dokument
potwierdza spetnienie przez Odwotujgcego warunku w zakresie posiadania wiedzy
i doswiadczenia. Dodatkowo Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego, ze w przypadku
nieuwzglednienia wyjasnien w terminie do dnia 8 grudnia 2014 r., wniesie do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na bezpodstawng czynnos¢ wezwania do
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uzupetnienia dokumentéw dokonang w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy. Termin na wniesienie
odwotania mijat w dniu 11 grudnia 2014 r., ale Zamawiajgcy, nie czekajac na uptyw terminu
do wniesienia odwofania, w dniu 9 grudnia 2014 r. dokonat czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania z powodu niewykazania spetnienia warunku w zakresie
posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia. W wezwaniu z dnia 1 grudnia 2014 r.
Zamawiajgcy zarzucit, ze Wykaz ustug zatgczony do oferty Odwotujgcego nie potwierdza
spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie okreslonym w Rozdziale
8 pkt 7 ppkt 2) lit. a) IDW, tj. wymaganej przez Zamawiajacego ilosci odebranych
niesegregowanych [zmieszanych] odpadéw komunalnych w jednym zamoéwieniu. Nalezy
zauwazy¢, ze Zamawiajacy ww. wezwaniem zmienit tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia w stosunku do pierwotnie ogtoszonej, czym naruszyt art. 38 ust. 4 Ustawy,
bowiem taka zmiana dopuszczalna byta wytgcznie do uptywu terminu sktadania ofert.
Zmiana polegata na dookresleniu opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia warunku
udzialu w postgpowaniu w celu uzyskania stanu, ktéry urzeczywistniatby oczekiwania
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy przy pomocy zmiany specyfikacji chciat wyrazi¢ to co miat na
mysli opisujgc sposéb dokonywania oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
a nie to, co rzeczywiscie wyrazit spornym opisem. Z warunku opisanego w Rozdziale 8 pkt 7
ppkt 2) lit. a) IDW nie wynika, ze wymagana ilos¢ odpaddw niesegregowanych komunalnych
musi by¢ odebrana przez wykonawce w ramach jednego zamdéwienia. W pisSmie z dnia
3 grudnia 2014 r. Odwotujacy szeroko wyjasnit Zamawiajgcemu, ze z warunku okreslonego
jako - przynajmniej jedng ustuge [jedno zamoéwienie] polegajgcg na odbieraniu odpadow
komunalnych od mieszkancow nieruchomosci zamieszkatych realizowang na rzecz gmin
zawierajgcg odbior niesegregowanych [zmieszanych] odpadéw komunalnych o kodzie 20 03
01 od wiascicieli nieruchomosci, o tacznej ilosci co najmniej 5 000 Mg w ciagu maksymalnie
12 nastepujacych po sobie miesiecy kalendarzowych - nie mozna wyciggnaé¢ wniosku, ze
moze chodzi¢ o odebranie ww. ilosci odpadéw wytacznie w jednym zamdwieniu. Odwotujgcy
wyjasnit Zamawiajagcemu, ze wykazat wymagane ilosci odpaddéw niesegregowanych
odebranych w wiecej niz w jednym zaméwieniu, bo takg mozliwo$¢ dopuszcza opis sposobu
dokonywania oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Wyjasnit, ze zwrot
~przynajmniej jednag ustuge [jedno zamoéwienie]” oznacza, ze ustug moze by¢é wiecej niz
jedna, i ze ten zwrot oznacza, iz nawet preferowana jest wieksza ilos¢ ustug. Wyjasnit
rowniez, ze zwrot ,realizowang na rzecz gmin” oznacza, ze ustuga [ustugi] moze byc¢
realizowana dla wiecej niz jednej gminy. Wyjasnit, ze nie sposob realizowa¢ jednej ustugi
[lednego zamowienia] na rzecz wiecej niz jednej gminy. Chyba, ze na rzecz zwigzku gmin
[w sktad ktérego wchodzi wiecej niz jedna gmina[, ale Zamawiajgcy nie opisat tak tego
warunku. Wyjasnit takze, ze zwrot ,0 tgcznej ilosci co najmniej 5 000 Mg” $wiadczy, ze co
najmniej taka musi by¢ taczna ilos¢ odpaddédw komunalnych o kodzie 20 03 01 zebranych
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w ciggu maksymalnie 12 nastepujgcych po sobie miesiecy kalendarzowych w ramach
wszystkich ustug [zaméwien] wpisanych do Wykazu ustug. Odwotujgcy w swoich
wyjasnieniach przyznat, ze po wezwaniu Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow
zwrOcit uwage na to, iz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu nie jest precyzyjny, i ze moze by¢ interpretowany niejednolicie. Na to
wskazuje chociaz by fakt, ze inaczej zinterpretowat opis Odwotujgcy i inaczej Zamawiajacy.
Odwotujgcy przypomniat Zamawiajgcemu, ze to Zamawiajgcy przygotowat sporny opis i jest
nim zwigzany, bez wzgledu na to, czy opisem tym opisem uzewnetrznit swoje rzeczywiste
oczekiwania, czy tez nie. Odwotujacy przypomniat Zamawiajgcemu, ze wykonawca nie moze
ponosi¢ negatywnych skutkéw za niedostateczne wyartykutowanie w SIWZ woli
Zamawiajgcego, i ze préba doprecyzowania opisu na etapie badania ofert jest
niedopuszczalna. Odpowiedzig Zamawiajacego na wyjasnienia bylo wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania przed uptywem terminu na wniesienie odwotania od
czynnosci bezpodstawnego wezwania do uzupetnienia dokumentéw. Ta okolicznos¢ jest
przyczyna objecia niniejszym odwotaniem oprdcz czynnosci bezpodstawnego wezwania do
uzupetnienia dokumentéw, takze czynnos$¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
0 udzielenie przedmiotowego zamodwienia publicznego. Zamawiajacy wzywajac
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w sytuacji, gdy dokumenty potwierdzaty
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, naruszyt art. 26 ust. 3 Ustawy poprzez
bezpodstawne jego zastosowanie. Zamawiajgcy wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania
w sytuacji, gdy Odwotujacy wykazat spetnienie wszystkich warunkéw udziatu
w postepowaniu, naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy, zas uznajgc oferte Odwotujacego za
odrzucong, naruszyt art. 24 ust. 4 Ustawy. Zamawiajgcy przeprowadzajgc postepowanie
niezgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, naruszyt art. 7
ust. 1 Ustawy i wyrazone w nim zasady, tj. zasade réwnego traktowania wykonawcow
i zasade zachowania uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy dokonujac wyboru oferty, ktéra nie
powinna by¢ wybrana na podstawie ustalonych kryteriow oceny ofert, naruszyt ar. 91 ust. 1
Ustawy.

IV. Do postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia publicznego Przedsiebiorstwa
Higieny Komunalnej TRANS-FORMERS Wroctaw spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Bielanach Wroctawskich oraz Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych van Gansewinkel —
Dolny Slgsk spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ofawie, wykazujgc interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej ztozono przystapienie.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych: w razie potwierdzenia podniesionych zarzutéw
Odwotujacy bedzie miat szanse na uzyskanie zamoOwienia. Dotyczy to jednak wytgcznie
zarzutéw skierowanych wobec wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Odwotanie nie mogto by¢ uwzglednione.

Sporng w sprawie jest kwestia rozumienia postawionego w sprawie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia a w konsekwencji zasadnosci
i dopuszczalnosci wezwania przez zmawiajgcego do uzupetnienia dokumentu jakim jest
wykaz wykonanych ustug.
Stanowiacy 0$ sporu warunek, opisany w Rozdziale 8 pkt 7 ppkt 2) lit. a) IDW ma
nastepujgce brzmienie:
.7. Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie niniejszego zamowienia muszg spetniac
nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu, dotyczace:
(---)
2) posiadania wiedzy i doswiadczenia t.: Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawcy
ubiegajgcy sie o realizacje przedmiotowego zamdwienia, wykonali w okresie ostatnich
3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci
jest krotszy - w tym okresie:
a) przynajmniej jedng ustuge [jedno zamdwienia] polegajacg na odbieraniu odpadow
komunalnych od mieszkarnicow nieruchomo$ci zamieszkatych realizowang na rzecz
gmin zawierajgcy:
- odbidr niesegregowanych [zmieszanych] odpaddéw komunalnych o kodzie
20 03 01 od wtascicieli nieruchomoS$ci, o tgcznej ilosci co najmniej 5 000 Mg
w ciggu maksymalnie 12 nastepujgcych po sobie miesiecy kalendarzowych;
- odbidr segregowanych odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci,
o0 fgcznej ilosci co najmniej 600 Mg w ciggu maksymalnie 12 nastepujgcych po
sobie miesigcy kalendarzowych;
b) przynajmniej jedng usfuge Swiadczong w ciggu maksymalnie 12 nastepujgcych
po sobie miesiecy kalendarzowych o wartosci co najmniej 1 200 000,00 zt

¢) przynajmniej jedna z tych ustug o ktorych mowa w pkt a), b) zawierata mycie

pojemnikow wtascicieli nieruchomo$ci.”
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Tres¢ tak opisanego warunku jest jednoznaczna i nie pozostawia watpliwosci, ze
zadaniem wykonawcy zamierzajgcego ubiega¢ sie o przedmiotowe zamowienie byto
wykazanie wykonaniem przynajmniej jednej ustugi, ktéra tacznie spetniata wszystkie
elementy opisane w ppkt a) i b), to jest dotyczace wartosci, i przedmiotu tej ustugi, a takze
tego, by w jej zakresie w ciggu nastepujgcych o sobie dwunastu miesiecy miescit sie
zarébwno odbi6r odpaddéw segregowanych jak i niesegregowanych. Gdyby inne miato byc¢
znaczenie tak opisanego warunku, to jest pozwalajgce na skumulowanie z réznych ustug
tacznej ilosci odpaddéw segregowanych i niesegregowanych, to nie miatoby Zzadnego
znaczenia to wymaganie, ktére znajduje sie na wstepie warunku, to jest méwigce
o wymaganiu, aby Wykonawcy ubiegajacy sie o realizacje przedmiotowego zamdwienia,
wykonali w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie: przynajmniej jednej ustugi [jednego
zamoOwienia] polegajgcego na  odbieraniu  odpadéw komunalnych od mieszkancow
nieruchomosci zamieszkatych realizowanej na rzecz gmin zawierajacej odbiér odpowiednich
odpaddw segregowanych i niesegregowanych w okreslonej ilosci. W takim wypadku, gdyby
intencjag Zamawiajgcego byto takie rozumienie, ze odbiér wskazanych odpadéw nastepowat
na podstawie wiecej ustug, to wspomniany warunek nie mowitby o spornej jednej ustudze
[zamOwieniu], ale wystarczajgce by byto poprzestanie na okresleniu rodzaju odpaddéw
[segregowane i niesegregowane], ich kodzie oraz ogdélnym wolumenie. W opisanym
postanowieniu SIWZ jednak wyraznie mowi sie o jednej ustudze [zamOwieniu], w ramach
ktérej miato miejsce wykonywanie odbioru okreslonych w pkt a) i b) odpadéw. Oznacza to
wiec nic innego, jak obowigzek wykazania sie odbiorem obydwu rodzajow odpaddéw w ilosci
wskazanej dla kazdego z nich w ramach jednej ustugi, bez mozliwosci kumulowania ilosci

tych odpadoéw z réznych umow.

Tak opisany warunek udziatu w postepowaniu zostat w SIWZ ustalony i na obecnym
etapie brak jest podstaw do poddawania rewizji jego brzmienia. Termin na kwestionowanie
SIWZ uptynat bowiem [art. 182 ust. 2 ustawy], zatem rzeczg wykonawcow uczestniczgcych
w postepowaniu byto dostosowac sie do tak opisanych wymagan Zamawiajacego.

W sprawie nie jest sporne, ze Odwotujacy nie wykazat tak opisanego warunku udziatu
w postepowaniu, w czesci méwigcej o wymaganej ilosci odpaddéw niesegregowanych

komunalnych jaka musi by¢ odebrana przez wykonawce w ramach jednego zaméwienia.

W swietle ustalonych okolicznosci sprawy, Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy dokonat
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie przywotanego art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy, a jego oferta zostata uznana za odrzucong w mysl| art. 24 ust. 4 ustawy.



Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania — na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2] rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Sktad orzekajacy:



