Sygn. akt: KIO 1075/14

WYROK
z dnia 11 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2014 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow  wspdlnie ubiegajacych sie 0 udzielenie zamébwienia  —
Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie
(33-100), przy ul. Okreznej 11, Trans-Formers Karpatia sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie
(33-100), przy ul. Krakowskiej 46, Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Van Gansenwinkel
Krakéw sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (30-740), przy ul. Péttanki 64, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Tarnowski Organizator Komunalny, ul. Bernardynska
24, 33-100 Tarndéw, przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: AVR sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (31-031), przy ul. Jozefa Dietla 93/4,
AVR S.p.A., Via Francesco Tensi 116, 00133 Roma zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawcdw wspélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia — Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z o.0.
z siedzibg w Tarnowie (33-100), przy ul. Okreznej 11, Trans-Formers Karpatia sp. z 0.0.
z siedzibg w Tarnowie (33-100), przy ul. Krakowskiej 46, Przedsigbiorstwo Ustug
Komunalnych Van Gansenwinkel Krakéw sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (30-740),
przy ul. Péttanki 64 i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawcow  wspoélnie  ubiegajgcych  sie o  udzielenie  zamoOwienia @ —
Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie
(33-100), przy ul. Okreznej 11, Trans-Formers Karpatia sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie



(33-100), przy ul. Krakowskiej 46, Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
Van Gansenwinkel Krakow sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (30-740), przy ul. Pottanki 64

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Tarnowie.

PrzewodniCczaCy: .....cccociiireieiiiiirarrennnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Tarnowski Organizator Komunalny, ul. Bernardynska 24, 33-100
Tarnéw prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na $wiadczenie ustug w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci znajdujgcych sie na terenie Gminy Miasta Tamowa (znak sprawy:
TOK-271/6/2014), zwane dalej ,Postepowaniem”. Warto§¢ zaméwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.), zwanej dalej

”

.Pzp”.

W dniu 19 maja 2014 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktérg — w czesci 2 i 4 Postepowania — uznat oferte ztozong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: AVR sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie (31-031), przy ul. Jézefa Dietla 93/4, AVR S.p.A., Via Francesco Tensi 116,
00133 Roma (dalej: ,Konsorcjum AVR”). Czynnos¢ ta =zaskarzona zostata przez
wykonawcow  wspdlnie ubiegajacych sie 0 udzielenie zamOwienia  —
Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0., z siedzibg w Tarnowie
(33-100), przy ul. Okreznej 11, Trans-Formers Karpatia sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie
(33-100), przy ul. Krakowskiej 46, Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Van Gansenwinkel
Krakéw sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (30-740), przy ul. Péttanki 64 (dalej: ,Odwotujacy”),
ktérzy w odwotaniu wniesionym do Prezesa lzby w dniu 28 maja 2014 r. zarzucili

Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 11 3 Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposdb naruszajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz
naruszenie zasady udzielenie zamowienia publicznego wytgcznie wykonawcy

wybranemu zgodnie z przepisami Pzp;

2. art. 24 ust. 2 pkt. 3 i 4 Pzp poprzez niedopetnienie obowigzku wykluczenia
Konsorcjum AVR, ktére ztozyto nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik

Postepowania oraz nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu;

3. art. 26 ust. 4 w zw. z art. 87 ust. 1 zd. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum AVR do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty w zakresie
podstaw do dysponowania potencjatem technicznym niezbednym do realizacji

zamoéwienia;

4. art. 36a ust. 1 w zw. z art. 2 pkt. 9b w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 1 Pzp poprzez



zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum AVR, jako niezgodnej z Pzp
w zakresie ztozenia oswiadczenia 0 zamiarze powierzenia wykonania zamdwienia

w catosci podwykonawcy;

5. art. 87 ust. 1 zd. 2 w zw. z art. 85 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 1 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum AVR z uwagi na dokonanie przez nie

niedozwolonej zmiany istotnej tresci oferty;

6. art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum AVR
z uwagi na ztozenie oferty o tresci nie odpowiadajacej tresci SIWZ w zakresie
spetnienia warunku dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym

niezbednym do wykonania zaméwienia;

7. art. 91 ust. 1 z zw. z art. 2 pkt. 5 Pzp poprzez zaniechanie dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w SIWZ
na skutek nieprawidtowego ustalenia kregu wykonawcéw nie podlegajgcych
wykluczeniu i zaniechania odrzucenia ofert, ktére podlegaty odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez

Konsorcjum AVR,;
2. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

3. wykluczenia z Postepowania Konsorcjum AVR i uznanie jego oferty za
odrzucong;

4. wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej
wskazanych przepisbw Pzp jego interes prawny w uzyskaniu zaméwienia doznat
uszczerbku. Gdyby Zamawiajgcy dziatat zgodnie z przepisami Pzp, oferta Odwotujgcego
zostataby uznana za oferte najkorzystniejszg.

W tresci uzasadnienia Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.
Zarzut nr 2

Odwotujgcy oswiadczyt, ze Konsorcjum AVR — pomimo ztozenia oswiadczenia,
ze spetnia  warunki udziatu w Postepowaniu — nie posiada dostepu do zaplecza
technicznego spetniajgcego warunki SIWZ, wobec czego ztozyto oswiadczenie niezgodne
z prawdg. Pomimo tego, ze Odwotujacy wskazywat na tg okolicznos¢ w korespondencji
z Zamawiajgcym (pismo Odwotujagcego z dnia 7 maja 2014 r.), ten jednak nie podjat

z nalezytg starannoscig czynnosci majgcych na celu zweryfikowanie prawdziwosci



oswiadczen wykonawcow.

Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum AVR nie posiada bazy transportowo-magazynowe;
odpowiadajgcej obowigzujgcym przepisom prawa. Odwotujgcy zaznaczyt, ze zadeklarowato
ono posiadanie bazy transportowo-magazynowej znajdujgcej sie na terenie uzytkowanym
przez MO-BRUK S.A. na potrzeby prowadzenia betoniarni. Podstawg dysponowania
przedmiotowym obszarem jest — réwniez zgodnie z deklaracjg Konsorcjum AVR -—
stosunek uzyczenia. Odwotujgcy uzyskat jednak, w trybie dostepu do informacji publicznej,
wglad do pozwolenia wodnoprawnego wydanego MO-BRUK S.A., na podstawie czego
ustalit, ze jedynie dla fragmentu nieruchomosci (dziatka ewidencyjna nr 6/1) nalezgcej do
przedmiotowe] spotki wydana zostata decyzja o udzieleniu pozwolenia wodnoprawnego.
Z porébwnania map ewidencyjnych dostepnych za posrednictwem portalu internetowego
http://geoportal.gov.pl/ oraz stanu faktycznego zagospodarowania terenu wynika, ze obszar
faktycznie zajety przez baze transportowo-magazynowg Konsorcjum AVR nie pokrywa sie
z terenem objetym pozwoleniem wodno-prawnym. W ocenie Odwotujgcego oznacza to,
ze nie zostato zapewnione wyposazenie terenu bazy w urzgdzenia lub systemy
zapewniajgce zagospodarowanie wod opadowych i sciekéw przemystowych pochodzacych
z terenu bazy zgodnie z wymaganiami okreslonymi przepisami ustawy Prawo wodne. Jest to
jeden z warunkéw wymaganych rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia
2013 r. w sprawie szczegétowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych
od wtascicieli nieruchomosci (Dz.U.2013.122), zwanego dalej ,Rozporzgdzeniem”.

Na poparcie tych twierdzeh Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z:

1. tresci umowy uzyczenia zawartej w dniu 22 kwietnia 2014 r. pomiedzy Konsorcjum
AVR, a MO-BRUK S.A., z jednoczesnym zobowigzaniem Konsorcjum AVR do
przeditozenia tego dokumentu Izbie;

2. tresci pozwolenia wodnoprawnego z dnia 5 listopada 2008 r. z jednoczesnym
wnioskiem o wystgpienie przez lzbe do Marszatka Wojewddztwa Matopolskiego
o przedtozenie KIO na potrzeby postepowania odwotawczego ww. decyzji wraz
z pOzniejszymi decyzjami jg zmieniajgcymi wydanych dla dziatek nr 6/1,6/2,6/3
oraz 7/1-7/7, obr. 11, potozonych w Korzennej;

3. tresci wypisu z rejestru gruntdw i wyrysu z mapy ewidencyjnej dla dziatek
bedacych wtasnoscia MO-BRUK S.A.;

4. tresci mapy ewidencyjnej z portalu internetowego http://geoportal.gov.pl/
przedstawiajgcej nieruchomos¢ MO-BRUK S.A. z zaznaczonym terenem objetym
pozwoleniem wodnoprawnym oraz obszarem zajetym na potrzeby bazy

transportowo-magazynowej Konsorcjum AVR,;



5. tresci notatki stuzbowej z wizji lokalnej z dnia 16 maja 2014 r. wraz z materiatem

zdjeciowym, znajdujgcych sie w aktach Postepowania;

6. tresci dokumentacji zdjeciowej (zdjecia nr 1-24) przedstawiajgcej teren bazy,
w tym usytuowanie myjni samochodoéw, sporzgdzonej w dniu 26 maja 2014 r.

Odwotujgcy podkreslit, ze baza nie spetnia wymogdéw okreslonych w/w rozporzadzeniem.
Ten fakt stanowi, jego zdaniem, podstawe do wykreslenia z rejestru przedsigebiorcow
prowadzacych dziatalnos¢ w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci. Tym samym nie zostaly réwniez spetnione warunki sformutowane przez
Zamawiajgcego w tresci SIWZ, ktdéra wprost odsyta do powotanych wyzej przepisow.
Okolicznosci te Zamawiajgcy miat mozliwos¢ ustali¢ w toku postepowania wyjasniajgcego po
otwarciu ofert, w szczegblnosci w trakcie wizji lokalnej na terenie bazy
magazynowo-transportowej, kiedy pracownicy Zamawiajgcego mogli naocznie zbadac,
czy teren, na ktérym sg myte i garazowane pojazdy oraz sktadowane odpady, jest
wyposazony w urzadzenia lub systemy zapewniajgce zagospodarowanie wod opadowych i

Sciekow przemystowych oraz czy posiada stosowne pozwolenie wodnoprawne.

Jak wynika z przedstawionej mapy ewidencyjnej wszystkie budynki bazy, w tym réwniez
myjnia dla samochodéw, znajdujg sie na dziatkach ewidencyjnych 7/2, 7/3, 7/4, 7/5, 7/6 i 7/7,
natomiast pozwolenie wodnoprawne dotyczy dziatki nr 6/1, potozonej catkowicie po
przeciwnej stronie terenu niz budynki. Ustalenia te potwierdza réwniez dokumentacja
fotograficzna wykonana przez przedstawicieli Zamawiajgcego w czasie wizji lokalnej,
ktéra miata miejsce w dniu 16 maja 2014 r. Dowodzi ona, ze obiekty budowlane
wykorzystywane przez Konsorcjum AVR na podstawie umowy uzyczenia zlokalizowane sg
w potudniowej czesci terenu nalezgcego do MO-BRUK S.A. (widoczny uktad zabudowan na
mapie topograficznej z portalu http://geoportal.gov.pl/ oraz na mapie ewidencyjnej).

Wspomniane fotografie wskazujg rowniez, ze stanowisko do mycia pojazdéw znajduje sie na
tytach budynku warsztatowego, ktéry uwidoczniony jest z kolei na dokumentacji
fotograficznej wykonanej dnia 26 maja 2014 r. przez Odwotujgcego (zdjecia nr 10-11).
Zdjecia zrobione zostaly z drogi publicznej przebiegajgcej wzdtuz ogrodzenia terenu
zajetego przez MO-BRUK S.A. od strony dziatki 6/1 w kierunku dziatki 7/2 i w drodze
powrotnej. Na zdjeciach widaé, ze znaczna czes$¢ dziatki 6/1 zajeta jest przez instalacje
betoniarni w sposd6b uniemozliwiajgcy korzystanie przez inne podmioty, w tym
Konsorcjum AVR (zdjecia nr 1-7 oraz 19-24). Na zdjeciach nr 8 i 9 pojawia sie z kolei mur
oporowy widoczny rowniez na zdjeciach wykonanych w czasie wizji lokalnej przez
pracownikéw Zamawiajgcego. Na kolejnych zdjeciach (nr 10-16) widoczne s3g juz budynki,
w tym budynek warsztatowy (zdjecie nr 10), za ktérym znajduje sie prawdopodobnie



stanowisko do mycia pojazdéw.

Odwotujgcy podkreslit, ze informacje zawarte w notatce stuzbowej, wskazujg iz Zamawiajgcy
ograniczyt sie jedynie do stwierdzenie fizycznego istnienia dokumentéw, bez kontroli ich
tresci, w szczegblnosci umowy uzyczenia z 22 maja 2014 r. oraz pozwolenia
wodnoprawnego z dnia 5 listopada 2008 r. We wspomnianej notatce brakuje bardzo
istotnych, zdaniem odwotujgcego, informacji, w szczegdlnosci wyjasnienia jaki obszar bazy
MO-BRUK S.A. jest wykorzystywany przez Konsorcjum AVR i na jaki obszar zostato wydane
ww. pozwolenie wodnoprawne. Poréwnanie na miejscu obu dokumentéw, a szczegdlnie
ustalenie zakresu ww. decyzji pozwolitoby Zamawiajacemu na prawidtowe ustalenie stanu
faktycznego. Zaniechanie dziatan wyjasniajagcych miato bezposrednie konsekwencje
w nieprawidtowej ocenie oferty Konsorcjum AVR z punktu widzenia zgodnosci z wymogami
SIWZ. Gdyby Zamawiajgcy prawidiowo ustalit stan faktyczny dotyczacy bazy
magazynowo-transpotowej, skutkowatoby to decyzja o wykluczeniu konsorcjum
z Postepowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze pomimo tak oczywistych niezgodnosci pomiedzy oswiadczeniem
Konsorcjum AVR, a stanem faktycznym, Zamawiajacy nie wykluczyt go z Postepowania,
cho¢ miato ono z catg pewnoscig swiadomos¢, ze nie posiada wszystkich niezbednych
pozwolen, aby prowadzi¢ dziatalno$¢ w zakresie odbierania odpadéw komunalnych zgodnie
z wymogami ustawowymi. Mimo to oswiadczyto, ze jest inaczej. Nie ulega réwniez
watpliwosci, ze jedynym celem ziozenia takiego oswiadczenia byto uzyskanie zamowienia
publicznego. Odwotujgcy dodat réwniez, ze ww. konsorcjum nie przedstawito zadnych
dokumentow, ktore potwierdzatyby, ze uzytkowany przez nie obszar ma wszelkie wymagane
pozwolenia, w tym pozwolenie wodnoprawne, pomimo zgtoszonych przez Odwotujgcego
zastrzezen. Dokumentem takim nie jest z catlg pewnoscig decyzja o wpisie do rejestru
dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci na terenie Gminy Miasta Tarnowa. Sam fakt wpisu do rejestru nie oznacza
bowiem, ze na dzien sktadania oferty Konsorcjum AVR spetniato warunki prowadzenia

dziatalnosci w zakresie odbioru odpadow, jak tez warunki udziatu w Postepowaniu.

Odwotujgcy zasygnalizowat ponadto, ze w trakcie Postepowania Konsorcjum AVR
przyznato, ze obecnie toczy sie postepowanie kontrolne prowadzone przez
Prezydenta Miasta Tamowa w przedmiocie spetnienia warunkdéw wpisu do rejestru
przedsiebiorcéw prowadzgcych dziatalnos¢ w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wtascicieli nieruchomosci. Oznacza to, ze réwniez organ odpowiedzialny za czuwanie nad
prawidtowoscig wykonywania takiej dziatalnosci powzigt uzasadnione watpliwosci co do
zasadnosci przyznania AVR sp. z o0.0. (polskiemu czionkowi Konsorcjum AVT)
przymiotu przedsiebiorcy uprawnionego do odbioru odpaddéw komunalnych od witascicieli



nieruchomosci na terenie gminy Tarnéw. Jesli wiec Zamawiajgcy nie byt wiadny
samodzielnie oceni¢ spetniania przez czionkéw konsorcjum warunkéw wykonywania
dziatalnosci w zakresie odbierania i zagospodarowania odpadow komunalnych,
winien wstrzymac sie z decyzjg w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego do czasu
zakonczenia postepowania kontrolnego lub przynajmniej zwréci¢ sie do Prezydenta Miasta
Tarnowa z zapytaniem o poczynione juz ustalenia. To zapobiegtoby ewentualnemu
podpisaniu umowy z podmiotem, ktéry nie bedzie w stanie wykona¢ zleconych zadan
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

Na potwierdzenie powyzszej okolicznosci Odwotujgcy wniést o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z tresci dokumentacji z kontroli prowadzonej przez
Prezydenta Miasta Tarnowa, z jednoczesnym wnioskiem o wystgpienie przez lzbe o
udostepnienie jej na potrzeby postepowania odwotawczego.

Na uzasadnienie omawianego zarzutu Odwotujgcy wskazat ponadto,
ze Konsorcjum AVR nie posiada wymaganej przez Zamawiajgcego liczby pojazdow
specjalistycznych. Zadeklarowato ono, ze jest wiascicielem wszystkich pojazdéw
specjalistycznych wymaganych przez Zamawiajagcego, tj. tgcznie co najmniej 15 pojazddw.
Z informacji posiadanych przez Odwotujgcego wynika jednak, ze w czasie badania ofert AVR
sp. z o.0. takiej ilosci pojazdéw nie posiadata na wtasnos¢. Z drugiej strony konsorcjum
oswiadczyto, ze catos¢ zamowienia zamierza powierzy¢ podwykonawcy, przy jednoczesnym
zatozeniu, ze nie bedzie korzysta¢ z jego potencjatu technicznego. Oznacza to,
ze wykluczono swiadczenie ustug pojazdami podwykonawcy, a wiec podwykonawca réwniez
miatby korzysta¢ z pojazddédw bedacych wiasnoscig jednego z konsorcjantéw. Tak wiec
spetnienie wszystkich wymogoéw powinni gwarantowa¢ sami cztonkowie konsorcjum. W tym
kontekscie Odwotujgcy wskazat, ze nie zostato nalezycie wykazane, aby Konsorcjum AVR
miato faktycznie mozliwos¢ Swiadczenia ustug objetych zambwieniem,
poniewaz dysponowanie pojazdami przez spotke AVR S.p.A. — wioskiego czionka
konsorcjum, nie daje gwarancji mozliwosci $wiadczenia nimi ustug na terenie Polski.
W szczego6lnosci Zamawiajacy nie zweryfikowal, czy wioskie pojazdy posiadajg
zamontowany system GPS zgodny z polskimi przepisami (m.in. czujnik opréznienia).

Zarzut nr 3

Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum AVR bezpodstawnie nie zostato wezwane do
wyjasnienia tresci oferty w zakresie spetniania przez baze transportowo-magazynowg
wymogow stawianych przez przepisy rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia
2013 r. w sprawie szczego6towych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych

od wiascicieli nieruchomosci. Nie ztozyto réwniez zadnych wyjasnien co do podstawy



dysponowania wszystkimi pojazdami, ktérych wymagat Zamawiajgcy. Powotujgc sie na
orzecznictwo KIO Odwotujgcy skonstatowat, ze Zamawiajacy ma obowigzek wyjasnic¢
wszelkie watpliwosci zwigzane ze ztozonymi ofertami. Tylko w ten sposéb mozna zapewnic
udzielenie zaméwienia publicznego podmiotowi, ktdéry gwarantuje jego nalezyte wykonanie.
W tym celu ustawodawca zagwarantowat zamawiajgcemu odpowiedni katalog srodkow
prawnych, w szczegdélnosci mozliwos¢ zgdania od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonych ofert, jak rowniez oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw  udzialu w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego.
Tymczasem Zamawiajgcy catkowicie zaniechat skorzystania z przystugujgcych mu
uprawnien. Pomimo zgtoszonych przez Odwotujgcego po otwarciu ofert zastrzezen
i watpliwosci, Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do pobieznego obejrzenia bazy
transportowo-magazynowej, poprzestajgc na oswiadczeniach konsorcjanta — AVR sp. z 0.0.,
co do spetniania przez ten teren wymogoéw gospodarki wodnej. Zamawiajgcy nie podjat
zadnych dziatan zmierzajgcych do wyjasnienia kwestii podstaw dysponowania przez
konsorcjum pojazdami w ilosci i specyfice wymaganej do realizacji zamowienia. Co wiecej,
nie wyjasnit watpliwosci zwigzanych z deklarowanym przez wykonawce zakresem

wykorzystania ustug podwykonawcy.

Wszystkie te okolicznosci miaty, w ocenie Odwotujgcego, bezposredni wptyw na
prawidtowos¢ wykonania ustugi odbierania odpadéw komunalnych, a wiec réwniez na
nalezytg realizacje udzielonego zamoéwienia. Mimo to Zamawiajgcy zaniechat podjecia
jakichkolwiek dziatan wyjasniajgcych. W konsekwencji nieprawidtowo ustalit, ze oferta
ztozona przez Konsorcjum AVR nie podlegata odrzuceniu, cho¢ naruszata ustawe oraz byta
niezgodna z SIWZ, a sami wykonawcy nie zostali wykluczeni z udzialu w postepowaniu,
mimo ze ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik prowadzonego

postepowania i nie wykazali spetniania warunkoéw udziatu w Postepowaniu.

Zarzutnr4i5

Odwotujgcy podkreslit, ze oferta Konsorcjum AVR jest niezgodna z Pzp,
bowiem oswiadczyto ono, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcy wykonanie zaméwienia
w catosci, zaréwno w odniesieniu do czesci 2 jak i czeSci 4 zambwienia.
Tymczasem, w $wietle regulacji ustawowej nalezy uznac¢ za niedopuszczalne powierzenie
podwykonawcy realizacji catosci zamoéwienia. Z literalnej wyktadni art. 36a ust. 1 Pzp wynika
bowiem wprost, ze wykonawca moze powierzy¢é wykonanie czesci zamdwienia
podwykonawcy. Tak wiec ustawodawca wyraznie ograniczyt mozliwos¢ Kkorzystania
z pomocy podwykonawcy jedynie do fragmentu realizowanego zamoéwienia. Nie mozna
przekaza¢ podwykonawcy catosci zaméwienia do samodzielnego  wykonania.

Nalezy podkreslié, ze nie jest w tym miejscu istotne, czy podwykonawca ma dziataé¢



W oparciu 0 zasoby techniczne wtasne czy wykonawcy. Chodzi o zakres przekazanych mu
prac, ktéry nie moze wyczerpywaé catosci przedmiotu zaméwienia. Takie rozumienie woli
ustawodawcy potwierdzono réwniez w definicji umowy o pod wykonawstwo, ktéra wyraznie
wskazuje, ze jej przedmiotem sg — zgodnie z przepisem art. 2 pkt 9b Pzp) -
»l---Justugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce cze$¢ zamowienia publicznegol...]”".
Tymczasem Konsorcjum AVR zaoferowato wykonanie zamoéwienia w catosci przy pomocy
podwykonawcy, naruszyto wiec jednoznaczne ustawowe wymogi. Ta okolicznos¢ stanowi
samodzielng podstawe do odrzucenia oferty, jako niezgodnej z ustawg. Mimo to
Zamawiajgcy nie odrzucit oferty i nie wykluczyt konsorcjum z udziatu w postepowaniu,
a dodatkowo uznat jg za najkorzystniejszg. Co wiecej, w zaden sposéb nie odnidst sie do
kwestii zakresu podwykonawstwa w ofercie, przy uzasadnianiu dokonanego wyboru.
Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze w zadnym wypadku pdézniejsze (po otwarciu ofert)
o$wiadczenia pethomocnika Konsorcjum AVR nie mogg zosta¢ uznane za sanujgce opisang
wyzej niezgodnos¢ oferty z ustawg. Nadto, ich tre$¢ wskazuje na kolejne naruszenia
przepiséw Pzp, tj. na niedozwolong probe zmiany istotnej tresci oferty. Wykonawca usitowat
bowiem zaprzeczy¢ treSci wiasnej oferty, podnoszac, ze zamierza jednak samodzielnie
wykona¢ catos¢ zamdwienia, a nie powierza¢ je podwykonawcy, a w zasadzie, ze jeszcze
nie podjat ostatecznej decyzji w tym zakresie. To ostatnie mogtoby sugerowac, ze uzaleznia
on swojg ostateczng decyzje od postawy Zamawiajgcego, ewentualnie dalszego rozwoju
sytuacji faktycznej woko6t wykonania ustug objetych zamowieniem. Wykonawca nie moze po
otwarciu ofert modyfikowac tresci ztozonej oferty, gdyz jest nig zwigzany do uptywu terminu
okreslonego w SIWZ. Niedopuszczalne jest rowniez prowadzenie pomiedzy zamawiajgcym
a wykonawcami negocjacji dotyczacych tresci ztozonej oferty. Skoro wiec w ofercie
Konsorcjum AVR, w odniesieniu do obu czesci zamdwienia, wskazato, ze ich wykonanie
zleci w catosci podwykonawcy, jest zwigzane swojg deklaracja. Zamawiajgcy za$ ma
obowigzek ocenia¢ oferte o takiej tresci, jak zostata ztozona przez wykonawce. Biorgc pod
uwage jednoznacznos¢ oswiadczenia w kwestii podwykonawstwa z catg pewnoscig nie byto
konieczne zwracanie sie do wykonawcy o jego wyjasnienie. Tres¢ oferty i intencja
Konsorcjum AVR byfa oczywista i nie budzita Zzadnych watpliwosci. Przyjecie przez
Zamawiajgcego pdzniejszych wyjasnien, w ktérych zasugerowano, ze samodzielnie wykona
ono zamowienie, jest przejawem zezwolenia wykonawcy na zmiane tresci oferty.
Dziatanie takie jest niedopuszczalne_i narusza art. 87 ust 1 zd. 2 w zw. z art. 85 ust. 1
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. Pzp.

Zarzut nr 6

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy byt zobowigzany do wykluczenia oferty,
ktéra nie spetniata warunkow okreslonych w SIWZ w zakresie dysponowania odpowiednim



potencjatem technicznym niezbednym do wykonania zamoéwienia. Konsorcjum AVR nie
wykazato, ze dysponuje bazg transportowo-magazynowg oraz pojazdami spetniajgcymi
wymagania stawiane przez zapisy SIWZ.

Zarzut nr 1

Zdaniem Odwotujgcego, w efekcie opisanych wyzej uchybien, Zamawiajgcy naruszyt
podstawowe zasady udzielania zaméwien publicznych. Na skutek nieprawidtowego
przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego i oceny ofert dokonat wyboru oferty
wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z Postepowania, a dodatkowo wybrat oferte,
ktora powinna by¢ odrzucona. Wobec tego, zdaniem Odwotujgcego, nie jest mozliwe
zawarcie z wybranym wykonawcg waznej umowy na realizacje zamowienia publicznego,
gdyz zostat on wybrany niezgodnie z przepisami Pzp. Wybranej w taki sposéb oferty nie
mozna réwniez uzna¢ za najkorzystniejsza, bowiem taki przymiot mogg uzyskac jedynie
oferty, ktore spetniajg wszystkie wymogi udzialu w Postepowaniu i poddanie ocenie
pod katem  kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Co wiecej,
zachowanie Zamawiajgcego narusza zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. W szczegdlnosci dopuszczenie do zmodyfikowania przez Konsorcjum AVR
tre$ci ztozonej oferty, niezaleznie od tego, ze narusza jednoznacznie brzmigce przepisy
Pzp, zakazujgce takich dziatan, stawia w nieréwnej sytuacji wykonawcow sktadajgcych
oferty. Zamawiajacy pozwolit jednemu z oferentéw poprawic¢ zapis oferty, ktéry stanowit
podstawe do jej odrzucenia. Podobnej szansy nie dat pozostatym wykonawcom, ktérzy by¢
moze réwniez chcieli w jakis sposob zmodyfikowaé swoje oswiadczenia. Powotane juz
wyzej przepisy ustanawiajgce zwigzanie wykonawcy ofertg eliminujg mozliwo$¢ poprawy
lub dostosowania oferty do potrzeb, sugestii Zamawiajgcego po jej ztozeniu i stuza
zapewnieniu réwnosci i konkurencyjnosci wykonawcow. Ich naruszenie musi skutkowac
naruszeniem tych zasad. Z kolei dopuszczenie do nierbwnosci wykonawcow decyduje
o wadliwosci catego postepowania o udzielenie zamodwienia, szczegblnie jesli —
jak w niniejszej sprawie — miato bezposredni wptyw na wynik Postepowania.

Zamawiajgcy zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o jego

oddalenie za zasgdzeniem kosztow postepowania odwotawczego.

Na uzasadnienie wskazat, ze zgodnie w ust. 5 SIWZ opisat szczeg6towo dwa warunki
udziatu w Postepowaniu, a to warunek polegajgcy na posiadaniu uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynno$ci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich
posiadania (na potwierdzenie jego spetniania Zamawiajgcy wymagat przedtozenia
pozwolenia na transport odpadéw) oraz warunek dotyczgcy dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym niezbednym do wykonania zaméwienia (w tym przypadku opis
spetniania warunku brzmiat: ,[...]JO zamoOwienie mogg ubiega¢ sie wykonawcy spetniajgcy



wymagania okreslone w art. 9d ustawy oraz wymagania okreslone w rozporzadzeniu
Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdtowych wymagan
w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci (Dz. U. z 2013 r.
poz. 122), przy czym wykonawcy powinni dysponowac lub bedg posiada¢ w dyspozycji
pojazdy specjalistyczne w ilosci zgodnej z opisem przedmiotu zamoéwienia i wymaganiami
dotyczgcymi pojazdéw do obstugi zaméwienia na kazdy sektor (zgodnie ust. 6 pkt 1
SIWZ2).[...]).

W powotaniu na specyfike postepowania na odbiér odpadéw komunalnych Zamawiajgcy
stwierdzit, ze formutujgc powyzsze warunki nie zobowigzat wykonawcéw do przedtozenia
wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej, uznajgc jednak, ze ustugi na jego rzecz bedzie
mogt Swiadczy¢ tylko wykonawca, ktory bedzie sie nim legitymowaé, jednak nie na etapie
sktadania oferty, ale zawierania umowy. W tym celu, w ust. 16 SIWZ, zawart postanowienie,
zgodnie z ktérym wykonawca, ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg bedzie
zobligowany przed zawarciem kontrakiu do przedtozenia Zamawiajgcemu szeregu
dokumentéw, w tym m.in. poswiadczajgcych, ze dysponuje lub bedzie dysponowat
pojazdami w ilosci niezbednej do realizacji zamoOwienia zgodnie z opisem przedmiotu
zamoOwienia (ust. 3 i ust. 6 SIWZ), czy zaswiadczenia o wpisie do rejestru dziatalnosci
regulowanej, o ktérej mowa w art. 9b ust. 2 Ucpg, prowadzonego przez Prezydenta Miasta
Tarnowa, zas ich niedostarczenie traktowane bedzie jako uchylenie sie od zawarcia umowy.
W zwigzku z tym Zamawiajgcy stwierdzit, ze nalezy uznaé¢ za chybione wszelkie zarzuty
Odwotujgcego oparte na twierdzeniu, ze skoro toczy sie postepowanie kontrolne
prowadzone przez Prezydenta Miasta Tamowa w przedmiocie spetnienia warunkéw wpisu do
rejestru przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnos§¢ w zakresie odbierania odpadéw
komunalnych od witascicieli nieruchomosci, to Zamawiajacy nie jest wtadny samodzielnie
oceni¢ spetniania przez Konsorcjum AVR warunkéw wykonywania dziatalnosci w zakresie
odbierania i zagospodarowania odpadoéw komunalnych i winien wstrzymac sie z decyzjg
w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego do czasu zakonczenia postepowania
kontrolnego lub przynajmniej zwréci¢ sie do Prezydenta Miasta Tarnowa z zapytaniem
0 poczynione juz ustalenia. Podkreslit rbwniez, ze kwestia ewentualnego wykreslenia wpisu
przedsiebiorcy z rejestru dziatalnosci regulowanej na podstawie art. 71 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, po zakonczeniu toczgcego sie
przed Prezydentem Miasta Tamowa postepowania, w Swietle przyjetej konstrukcji
postanowien SIWZ nie ma znaczenia na etapie wyboru oferty, a zawarcia umowy.
Przyznat, ze wobec tresci art. 71 ust. 2 i 3 ww. aktu normatywnego, ktére stanowia,
ze decyzja o wykresleniu podlega natychmiastowemu wykonaniu, a w przypadku wydania
takiej decyzji organ z urzedu wykresla wpis, przedsiebiorca wykreslony nie bedzie w stanie



spetni¢ wymogu okreslonego w ust. 16 pkt 6 SIWZ, jednak skutkowa¢ to bedzie
potraktowaniem wykonawcy jakby uchylat sie on od zawarcia umowy z konsekwencjami
okreslonymi w art. 94 ust. 3 Pzp. Zaznaczyt réwniez, ze z calg pewnoscig nie naruszyt
wskazanych przez Odwotujgcego sie przepiséw, w szczegdlnosci art. 7 ust. 1 i 3 art. 24 ust.
2 pkt 3 i 4, art. 87 ust. 1 czy art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, poniewaz skoro Zamawiajgcy
jednakowo traktuje wykonawcow, a brak wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej bedzie
brany pod uwage na etapie zawarcia umowy i bytby brany tak samo pod uwage wobec
Odwotujgcego gdyby to jego oferta uznana zostata za najkorzystniejszg w czesci 2 i 4
Postepowania.

W ustawowym terminie do postepowania odwotawczego przystgpienie zgtosito
Konsorcjum AVR (dalej réwniez ,Przystepujacy”). W pismie procesowym z dnia 6 czerwca
2014 r. wniosto o oddalenie odwotania przedstawiajgc nastepujacg argumentacije.

Przystepujacy w pierwszej kolejnosci podkreslit, ze nie ztozyt nieprawdziwych
informacji majgcych wptyw na wynik Postepowania w zakresie o$wiadczenia o spetnianiu
warunkéw udziatu w Postepowaniu, wobec czego nie dotyczy go sankcja, o ktérej mowa
wart. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Oswiadczyt, ze w dniu sktadania oferty, ti. 5 maja 2014 r.
AVR sp. z o.0. (lider Konsorcjum AVR) posiadata wpis do wymaganego rejestru dziatalnosci
regulowanej z dnia 28 kwietnia 2014 r. Przypomniat, Ze wymogiem Zamawiajgcego w zakresie
posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa
naktadajg obowigzek byto, stosownie do tresci ust. 5 lit. a SIWZ — posiadanie zezwolenia na
transport odpaddéw zezwolenia na transport odpadéw, wydanego stosownie do postanowien ustawy
z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz.U.2013.21 z p6zn. zm.), ktbére wykonawcy mieli
przediozy¢ wraz z oswiadczeniem o spetnieniu warunkOow udzialtu w Postgpowaniu.
Konsorcjum AVR wskazato, ze z ostroznosci procesowej zatgczyto do oferty zarébwno dokumenty
wskazane powyzej, jak rowniez zaswiadczenie o dokonaniu wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowanej w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od mieszkancéw prowadzonego przez
Prezydenta Miasta Tarnowa. Dlatego tez, nie mozna, w ocenie Przystepujacego, twierdzi¢, ze nie
spetnit warunkéw okreslonych w SIWZ oraz Zze ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na
wynik Postepowania. Ponadto umozliwit on przedstawicielom Zamawiajgcego przeprowadzenie
wizji lokalnej na terenie bazy magazynowo-transportowej w miejscowosci Niecew, pomimo ze
obowigzku takiego nie mia. Tym samym trudno zachowanie Konsorcjum AVR rozpatrywac
w kategoriach dziatan, ktére celowo miatyby wprowadza¢ Zamawiajgcego w bigd zwtaszcza, ze ten
potwierdzit protokotem z dnia 16 maja 2014 r. podpisanym przez trzech przedstawicieli Zamawiajgcego
spelnianie przez baze wymogow okreslonych Rozporzadzeniem. Na poparcie swoich twierdzen
przytoczyt orzecznictwo KIO wskazujgce na koniecznos¢ udowodnienia wykonawcy celowego
wprowadzenia zamawiajgcego w blgd w celu zrealizowania przestanki wykluczenia na podstawie



przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Przystepujacy, z ostroznosci procesowej, stwierdzit ponadto, ze zgodnie z § 2 ust. 2 pkt 4
Rozporzadzenia baza magazynowo-transportowa powinna by¢ wyposazona w urzgdzenia lub systemy
zapewniajgce zagospodarowanie wod opadowych i sciekbw przemystowych, pochodzacych
z terenu bazy zgodnie z wymaganiami okreslonymi przepisami ustawy Prawo wodne, co nie jest
tozsame z koniecznoscig posiadania pozwolenia wodnoprawnego. Stwierdzit przy tym, ze art. 9d
Ucpg, na podstawie ktérego wydano Rozporzadzenie, postuguje sie ogdlnymi sformutowaniami
(przykfadowo: posiadanie wyposazenia umozliwiajacego odbieranie odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci oraz zapewnienia jego odpowiedniego stanu technicznego, czy utrzymania
odpowiedniego stanu sanitarnego pojazdéw i urzadzeh do odbierania odpaddéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci, czy spetnienie wymagan technicznych dotyczacych wyposazenia
pojazdow do odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci), wobec czego
mozna postawi¢ teze, Zze ustawodawca nie wprowadzit Scistych i nieprzekraczalnych

parametréw baz, pozostawiajgc w tym przedmiocie swobode gminie organizujgcej przetarg.

Konsorcjum AVR wskazato, ze nawet gdyby przyja¢ zapatrywanie, ze intencjg ustawodawcy
byto odestanie, poprzez wspomniany przepis Rozporzgdzenia, do uregulowan ustawy Prawo wodne
dotyczacych pozwolen wodnoprawnych (art. 122 i nast.), to Odwotujgcy nie wzigt pod uwage,
ze MO-BRUK S.A. posiada takowe pozwolenie, wydane w dniu 5 listopada 2008 r.,
obejmujgce wykonanie wylotu do potoku Jasienianka i odprowadzanie sciekéw opadowych z terenu,
na ktdérym zlokalizowana zostata baza magazynowo-transportowa. Przystepujacy podkreslit, ze bez
znaczenia jest argumentacja Odwotujacego, ze ww. pozwolenie obejmuje jedynie czesé
nieruchomosci nalezacej do MO-BRUK S.A.,, co ma powodowa¢ niezgodnosS¢ z przepisami
Rozporzadzenia. Zasygnalizowat bowiem, ze z przepisow ustawy Prawo wodne nie wynika
koniecznos¢ wskazywania w decyzji dziatek ewidencyjnych, ktérych pozwolenie dotyczy, a skoro
ustawa takiego wymogu nie wprowadza, to tym bardziej nie mozna go wywodzi¢ z Rozporzadzenia.
W konsekwencji, w sytuacji dysponowania pozwoleniem wodnoprawnym jedynie do fragmentu
nieruchomosci, na ktérej ma by¢ umiejscowiona baza magazynowo-transportowa, uzna¢ nalezy —

zdaniem Konsorcjum AVR — za spetnienie wymogdw zawartych w § 2 ust. 2 pkt 4 Rozporzadzenia.

Przystepujacy podkreslit, ze MO-BRUK S.A. legitymuje sie licznymi decyzjami nie tylko w zakresie
wodnoprawnym, ale takze w zakresie gospodarki odpadami, ktére takze wskazujg na prawidtowe
prowadzenie gospodarki wodnej zwigzanej z wodami odpadowymi i przemystowymi. Wskazat na
pozwolenie zintegrowane udzielone na podstawie decyzji Wojewody Matopolskiego z dnia
22 czerwca 2004 r. (znak sprawy: SR.XII.MG6.6663/1/03) dla instalacji odzysku odpaddw
niebezpiecznych o zdolnosci przetwarzania ponad 10 ton na dobe w miejscowosci Niecew.
Podkreslit, ze zgodnie z przepisem art. 202 ustawy Prawo ochrony Srodowiska pozwolenie

zintegrowane stanowi konglomerat pozwoleh sektorowych, wobec czego uzasadniona jest



teza, iz skoro MO-BRUK S.A. uzyskata stosowne pozwolenie zintegrowane, organ je udzielajgcy
przeanalizowat takze okreslone w art. 208 ust. 2 pkt 1 lit. d ww. ustawy wymogi w zakresie
regulacji sciekow, w tym zakresie wod opadowych i przemystowych.

W odniesieniu do zarzutu niedysponowania wymagang przez Zamawiajgcego liczba
pojazddéw specjalistycznych Konsorcjum AVR wskazato, ze zgodnie z SIWZ wymogiem byto
przedtozenie oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz wykazu
potencjalu technicznego — narzedzi, wyposazenia zakfadu i urzgdzen technicznych dostepnych
wykonawcy ustug w celu wykonania zamdwienia wraz z informacjg o podstawie do dysponowania
tymi zasobami (wlasnosé, wspdtwtasnosé, leasing, wynajem itp.), zas ocena spetniania warunkéw
dokonywana byta na podstawie przediozonych oswiadczen i dokumentéw. Majac na wzgledzie fakt,
ze Przystepujgcy wymagane dokumenty ztozyt, zarzut 6w, w jego ocenie, jest — po pierwsze —
chybiony, po drugie zas — nieudowodniony. Podkreslit réwniez, ze zdecydowat sie utworzy¢
konsorcjum wiasnie w celu pofaczenia potencjatow tworzgcych je spdtek, co byto dopuszczalne
przez SIWZ. Odnoszac sie natomiast do argumentu, ze dysponowanie pojazdami przez wioskiego
czionka konsorcjum nie daje gwarancji Swiadczenia nimi ustug na terenie Polski Konsorcjum AVR
stwierdzit, ze jest on wynikiem braku zrozumienia przez Odwotujgcego zasad funkcjonowania systemu
zamdwien publicznych w aspekcie wykazywania przez wykonawcéw spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego. Zdaniem Przystepujacego okolicznosc,
ze wykonawca deklaruje we wspomnianym wykazie konkretne urzadzenia i pojazdy nie oznacza, iz to
te same samochody musza uczestniczy¢ w realizacji ustugi. Podkreslit przy tym, ze czes¢ sprzetu
bedacag w dysponowaniu polskiego czionka konsorcjum Zamawiajgcy widziat podczas dokonywanej
przez niego wizji lokalnej, co potwierdza dokumentacja fotograficzna stanowigca zatgcznik do
dokumentacji Postepowania, a nadto zatgczyt do pisma procesowego dokumentacje fotograficzng
z kontraktéw realizowanych przez AVR S.p.A we Wioszech, na ktérej znajdujg sie pojazdy bedace
w posiadaniu AVR S.p.A (samoistnym i zaleznym), wnoszac o przeprowadzenie dowodu z jej tresci na

okoliczno$¢ spetniania przez niego warunku udziatu w Postepowaniul.

Na odparcie zarzutu niepodjecia przez Zamawiajgcego dziatan majacych na celu
wyjasnienie tresci oferty Przystepujgcego (zaréwno w zakresie wymagan dotyczacych bazy
magazynowo-transportowej, jak i podstaw dysponowania wskazanymi w ztozonym wykazie
pojazdami) wskazano, ze pismem z dnia 9 maja 2014 r. Zamawiajacy, w trybie art. 26 ust 4
Pzp, wystgpit do Konsorcjum AVR 2z wnioskiem o wskazanie adresu bazy
magazynowo-transportowej. Nastepnie, pismem z dnia 13 maja 2014 r., Zamawiajgcy zwrdcit sie
do niego z prosbg o umozliwienie przeprowadzenia na jej terenie wizji lokalnej celem stwierdzenia
spetniania przez baze wymogoéw Rozporzadzenia. Ponadto Konsorcjum AVR zostato
poproszone o przygotowania dokumentéw potwierdzajacych posiadanie tytutu prawnego do terenu,
na ktérym usytuowana jest baza, a takze potwierdzajgcych, ze spetnia on wszelkie wymagania



okreslone w Rozporzadzeniu. Pomimo ze kompetencje Zamawiajgcego w tym zakresie
wydaty sie Przystepujacemu watpliwe udostepnit on, w dniu 16 maja 2014 r., teren bazy
oraz stosowng dokumentacje (w tym umowe uzyczenia zawartg z MO-BRUK S.A. oraz
pozwolenie wodnoprawne z 2008 r.) przedstawicielom Zamawiajacego, z ktérej to
czynnosci  sporzgdzono  notatke  stuzbowg i dokumentacje  fotograficzna.
Zakwestionowat rowniez twierdzenie, jakoby Zamawiajgcy ograniczyt sie do pobieznego
obejrzenia bazy, poprzestajgc na oswiadczeniach Konsorcjum AVR stwierdzajac, ze jego
oferta zostata sprawdzona bardziej rygorystycznie niz oferta Odwotujgcego.

Tytutem repliki na zarzut dotyczacy niezgodnosci oferty z ustawg Konsorcjum AVR
wyjasnito, ze zgodnie z art. 36a ust. 2 Pzp Zamawiajacy moze zastrzec obowigzek osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi oraz
prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacja, w ramach zaméwienia na dostawy.
Zastrzezenie takie powinien umiesci¢ w SIWZ. Osobiste wykonanie bedzie dotyczy¢ tych czesci
zamoOwienia na roboty budowlane lub ustugi, ktére ze wzgledu na swojg specyfike majg
zasadniczy wptyw na wykonanie catosci prac zwigzanych z realizacjg danego zamowienia
publicznego. Tymczasem w Postepowaniu zastrzezenia takiego nie tylko w SIWZ nie byto,
ale rébwniez, co wynika wprost z formularza ofertowego, Zamawiajacy dopuscit wykonywanie
ustugi w catosci przez podwykonawce. Przystepujacy podkreslit, ze zamawiajgcy jako gospodarz
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, posiadajacy szerokg wiedze o charakterze
zamawianej ustugi decyduje, ktdre elementy zamdwienia sg jego zdaniem kluczowe i tym samym
moze zobligowa¢ wykonawce do wskazania, ktéra z czesci zamowienia moze by¢ przekazana
podwykonawcy. Skonstatowat, ze w Swietle regulacji Pzp jesli zamawiajgcy nie skorzysta
z uprawnienia okreslonego w art 36a ust. 2 Pzp, to wykonawca moze powierzy¢ realizacje catosci
zaméwienia publicznego innemu podmiotowi, co potwierdza stanowisko Prezesa UZP
i przedstawicieli doktryny prawa zaméwien publicznych.

Konsorcjum AVR wskazato ponadto, ze zupetnie niezrozumiate wydajg sie zarzuty formutowane
przez Odwotujgcego w zwigzku z rzekomg niedozwolong prébg zmiany istotnej tresci oferty.
Wskazato, ze Zamawiajagcy w pismach z dnia 8 maja 2014 r i 9 maja 2014 r. wystgpit do niego,
w trybie art. 26 ust 4 Pzp, o zloZzenie wyjasnien, w tym o udzielenie informacji dotyczacych nazwy
i siedziby podwykonawcy. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 9 maja 2014 r.
Konsorcjum AVR udzielito w terminie stosownych wyjasnien, podnoszac jednoczesnie, iz nie
jest zobowigzane do podawania nazwy i adresu podwykonawcy. Dodatkowo, celem przekazania
Zamawiajgcemu swego stanowiska Konsorcjum AVR podniosto, iz na chwile udzielenia odpowiedzi nie
moze autorytatywnie przesadzic, iz samodzielnie nie zrealizuje ustugi objetej postepowaniem.



Finalnie Przystepujacy wskazat, ze w opisanych powyzej okolicznosciach nie mogto dojs¢ do
naruszenia jakichkolwiek zasad udzielania zamdwien publicznych, w szczegdlnosci okreslonych

wart. 7 ust. 1i3 Pzp.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania odwotawczego podtrzymali

prezentowane w pismach procesowych stanowiska.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci pisma WIOS
w Krakowie — Delegatury w Nowym Sgczu =z dnia 22 maja 2014r.,
decyzji Starosty Nowosadeckiego z dnia 5 listopada 2008 r. udzielajgcej pozwolenia
wodnoprawnego na wprowadzanie $ciekbw opadowych z terenu przylegtego do mobilnego
wezta betoniarskiego w m. Niecew z powierzchni 0,3955 ha do potoku Jasienianka oraz
pisma z dnia 26 maja 2014 r. Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego dla Powiatu
Nowosagdeckiego na okolicznos¢ niespetniania przez baze magazynowo-transportowg
Przystepujacego wymogow Rozporzadzenia.

Przystepujacy wniést dodatkowo o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw
z tresci decyzji Wojewody Matopolskiego z dnia 22 czerwca 2004 r. (znak sprawy:
SR.XIII.MG6.6663/1/03) udzielajacej Firmie MO-BRUK pozwolenia zintegrowanego oraz
decyzji Marszatka Wojewddztwa Matopolskiego z dnia 6 stycznia 2010 r. (znak sprawy:
SW.II.PK.7673-4/09) zmieniajgcej ww. decyzje na okoliczno$¢ spetniania przez baze

wymagan wynikajacych z Rozporzgdzenia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i Przystepujacego,
uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej czesci
uzasadnienia, jak roéwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
i Przystepujacego zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, pismie
procesowym Przystepujacego a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotujgcy byt legitymowany do wniesienia i popierania srodka ochrony prawnej,
Z uwagi na ziszczenie sie po jego stronie przestanek, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp.

Zarzuty odwotania nie potwierdzity sie, wobec czego podlegato ono oddaleniu.
Zarzut nr 2

Wymagania zawartego w § 2 ust. 2 pkt 4 Rozporzgdzenia nie nalezy, zdaniem Izby,
utozsamia¢ z koniecznoscig posiadania przez podmiot zajmujacy sie odbiorem odpaddéw
komunalnych pozwolenia wodnoprawnego. Omawiany przepis aktu wykonawczego referuje
bowiem do urzadzen lub systemdw zapewniajgcych zagospodarowanie wod opadowych
i sciekdw przemystowych, pochodzgcych z terenu bazy zgodnie z wymaganiami okreslonymi



przepisami ustawy Prawo wodne, cho¢ niewatpliwie legitymowanie sie przez dany podmiot
takim pozwoleniem moze porzadkowaé sytuacje w zakresie spetniania tego wymogu.
Tym niemniej, kierujgc sie dyrektywg racjonalnego ustawodawcy nalezy przyjaé, ze gdyby
jego wola byto uzaleznienie spetniania przedmiotowego warunku od posiadania decyzji
udzielajgcej pozwolenia wodnoprawnego, to przepis § 2 ust. 2 pkt 4 Rozporzadzenia
brzmiatby inaczej. Z powyzszej przyczyny chybiony byt réwniez, w ocenie sktadu
orzekajgcego, dalej idgcy wniosek Odwotujgcego, ze pozwolenie wodnoprawne winno
obejmowac caty teren bazy magazynowo-transportowej. W konsekwencji Odwotujgcy nie
udowodnit, ze baza wskazana przez Przystepujgcego nie spetnia wymogoéw
Rozporzadzenia, bowiem nie wykazat zadnym z zawnioskowanych na potwierdzenie tego
zarzutu dowodow (dokumentacja zdjeciowa, mapy ewidencyjne, wypisy z rejestru gruntéw —
odwotanie, str. 5), ze na jej terenie nie znajduja sie urzagdzenia lub systemy, o ktérych mowa
w § 2 ust. 2 pkt 4 Rozporzadzenia. W szczegolnosci nie potwierdza tej okolicznosci
przedstawiona przez Odwotujgcego dokumentacja zdjeciowa, poddana dodatkowo analizie
w tresci uzasadnienia odwotania (str. 6), z ktorej to nie ptyng zadne konkretne wnioski
charakteryzujgce ten element infrastruktury w kontekscie wymogoéw stawianych mu przez
obowigzujace przepisy prawa. lzba nie podzielita przy tym argumentacji Odwotujgcego
(i oddalita wniosek dowodowy o zobowigzanie Konsorcjum AVR do ujawnienia jej tresci),
ze de facto nie wie on jaka czes¢ nalezgcego do MO-BRUK S.A. terenu zostata
udostepniona Przystepujgcemu pod baze magazynowo-transportowg, bowiem zaréwno
ztresci odwotania, jak i z oswiadczen ztozonych na rozprawie wynikato, ze zarzut
niespetniania przez nig wymagan okreslonych przepisami Rozporzadzenia odnosi on do
catej nieruchomosci potozonej w miejscowosci Niecew, nalezacej do ww. spotki. Poza tym
lzba wzieta pod uwage, ze Przystepujacy zataczyt do pisma procesowego rycine ze
wskazaniem na udostgpniony mu teren (ze wskazaniem na calg nieruchomosé),

za$ Odwotujgcy nie podwazyt wiarygodnosci tego dowodu.

Na marginesie Izba wskazuje, ze ze wzgledu na przedstawiong interpretacje warunku
wynikajgcego z przepisu § 2 ust. 2 pkt 4 Rozporzgdzenia nie miat znaczenia dla rozstrzygniecia
0 omawianym zarzucie dowdd w postaci pozwolenia zintegrowanego (wraz z decyzjg je

zmieniajgca), przedstawione przez Przystepujgcego na rozprawie.

Nawet gdyby jednak podzieli¢ zapatrywanie Odwotujgcego na omawiang w tej czesci
uzasadnienia kwestie, to nalezato mie¢ na wzgledzie, ze przedstawit on pozwolenie
wodnoprawne udzielone na jedng z dziatek wchodzgcych w sktad bazy
magazynowo-transportowej (decyzja Starosty Nowosgdeckiego z dnia 5 listopada 2008 r.,
co zas dotyczy pozwolenia zintegrowanego Izba stwierdzita, ze z jego tredci nie wynika

uprawnienie do szczegdlnego korzystania z wéd, jakim jest odprowadzanie do nich $ciekow),



nie udowadniajgc jednoczesnie, ze — jak wskazano powyzej — musi ono obejmowac obszar

catej nieruchomosci, na ktérej zlokalizowano baze.

Odwotujgcy — wbrew spoczywajgcemu na nim ciezarowi dowodzenia faktdw,
z ktérych wywodzi skutki prawne — nie wykazat rowniez, ze Przystepujacy nie posiada
odpowiedniej liczby pojazdéw specjalistycznych. Zarzut ten oparty zostat na blizej
nieokreslonych informacjach posiadanych przez Odwotujgcego oraz twierdzeniu,
ze dysponowanie pojazdami przez wioskiego cztonka konsorcjum (AVR S.p.A.) nie daje
gwarancji mozliwosci swiadczenia przez Konsorcjum AVR ustug na terenie Polski.
Abstrahujgc od zrédta pochodzenia takich informacji nalezy wskaza¢, ze argumentacja
Odwotujgcego przeczytaby idei wspo6lnego ubiegania sie 0 udzielenie zamoOwienia
publicznego, badz ograniczataby takg mozliwos¢ wytgcznie do podmiotow krajowych.
Wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamowienia publicznego umozliwia wszak sumowanie
potencjatu podmiotéw zawigzujgcych porozumienie (konsorcjum), celem wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
i w konsekwencji — uzyskania zaméwienia. Nie mozna domniemywaé, jak czyni to
Odwotujgcy, ze przez to, iz jeden z cztonkdédw konsorcjum nie ma siedziby na terytorium
Polski, wykonanie zaméwienia jest mato prawdopodobne lub niemozliwe. Oczywiste jest,
ze odpowiednie przygotowanie do realizacji kontraktu (w tym zabezpieczenie wymaganej
liczby pojazdéw w miejscu $wiadczenia ustugi) jest rzecza wykonawcy, z ktérym zostat on
zawarty i wykonawca musi sie liczy¢ z ewentualnymi negatywnymi konsekwencjami
wynikajgcymi z niewykonania lub nienalezytego wykonania przyjetych na siebie zobowigzan
(przyktadowo: z obcigzeniem go karami umownymi, czy z mozliwoscig odstgpienia od

zawartej z nim umowy).

Co za$ dotyczy twierdzenia, ze Zamawiajgcy nie zweryfikowat, czy wioskie pojazdy majg
zamontowany system GPS zgodny z polskimi przepisami lIzba miata na wzgledzie,
ze zgodnie z ust. 6 pkt 4 SIWZ pojazdy powinny spetnia¢ wymagania okreslone w art. 9d
Ucpg oraz Rozporzadzeniu i Przystepujacy sktadajac oferte oswiadczyt, ze tak jest, o czym
Swiadczy nie tylko o$wiadczenie o spetnianiu warunkéw udzialu w Postepowaniu,
ale rowniez tres¢ deklaracji zawartej pod wykazem potencjatu  technicznego,
sporzgdzonego wedtug wzoru stanowigcego =zatgcznik nr 7 do SIWZ. Co wiecej,
Zamawiajgcy nie przewidywat dodatkowej procedury weryfikowania tego wymogu,
opierajgc sie na wspomnianych oswiadczeniach wykonawcéw, za$s Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu zaniechanie dokonania czynnosci, ktéra nie byta przewidziana w tresci
SIWZ. Nie bez znaczenia jest rowniez okolicznosé¢, ze potencjat techniczny,
ktéry wykonawca wykazuje na etapie sktadania ofert nie musi by¢ nastepnie faktycznie
wykorzystany przy realizacji zamdwienia publicznego, cho¢ niejednokrotnie tak jest.



Reasumujgc, Izba uznata, Zze nie potwierdzit sie zarzut niespetniania przez
Konsorcjum AVR warunkoéw udziatu w Postepowaniu. W jego ofercie znalazty sie bowiem
wszystkie wymagane postanowieniami SIWZ dokumenty potwierdzajgce spetnianie
warunkéw udziatu w Postepowaniu (vide ust. 5 pkt 4 SIWZ). Uwzgledniono przy tym,
Ze wiasciwy ciezar oceny ich spetniania Zamawiajacy przesunagt — zgodnie z ust. 16 SIWZ —
dopiero na moment poprzedzajgcy zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego,
kiedy to wykonawca bedzie zobligowany przedstawi¢ szereg dokumentéw (w tym m.in.
zaswiadczenia o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej oraz dokumenty dotyczgce

pojazdow).

Nie mogto odnies¢ skutku odwotywanie sie do okolicznosci (niekwestionowanej nota
bene przez Konsorcjum AVR), ze toczy sie obecnhie postepowanie kontrolne prowadzone
przez Prezydenta Miasta Tarnowa (zainspirowane dziataniami jednego z czionkéw
odwotujgcego sie konsorcjum) w przedmiocie spetniania przez Przystepujgcego warunkéw
wpisu do rejestru przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalnos¢ w zakresie odbioru odpadow
komunalnych. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze na dzien sktadania ofert (5 maja 2014 r. —
ust. 13 pkt 1 SIWZ) byt on wpisany do wspomnianego rejestru, na dowdd czego przedtozyt
stosowne zaswiadczenie. Z tej przyczyny lzba odmoéwita przeprowadzenia dowodu
z dokumentaciji kontroli prowadzonej u Przystepujacego przez Prezydenta Miasta Tarnowa,
z jednoczesnym wnioskiem o wystgpienie przez lzbe o udostepnienie jej na potrzeby
postepowania odwotawczego, z uwagi na powotanie ich jedynie dla zwtoki. Izba podkresla,
ze jakkolwiek ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego dokonywana jest na okreslony moment (uptyw terminu skfadania ofert —
argument z art. 26 ust. 3 zd. drugie Pzp), to zamawiajgcy — dowiadujgc sie pozniej o istnieniu
podstawy do wykluczenia danego wykonawcy — powinien dokona¢ samoweryfikacji podjetej
wczesniej decyzji dotyczacej takiego podmiotu. Nie stanowi to jednak przestanki do
wstrzymywania sie przez zamawiajgcego z rozstrzygnieciem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, bowiem mogtoby to destabilizowaé jego dziatalnosé. Powyzsze ma
z kolei niebagatelne znaczenie zwtaszcza w tych przypadkach, w ktérych przedmiotem
zamoéwienia sg ustugi nie stanowigce zaspokajania potrzeb samego zamawiajgcego,

ale podmiotéw zewnetrznych (ad casum — spotecznosci lokalnej).

W nastepstwie poczynionych przez lzbe ustalen nie mégt potwierdzi¢ sie zarzut
zlozenia przez Przystepujgcego nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik
Postepowania. Niezaleznie od dokonanej przez Izbe oceny spetniania przez niego warunkéw
udziatu w Postepowaniu nalezy podkresli¢, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp mozliwe jest w warunkach umysinego wprowadzenia
zamawiajgcego w btad, co — biorgc pod uwage okolicznosci  sprawy



(chociazby przeprowadzenie przez Zamawiajagcego wizji lokalnej, o ktérej ponizej) —

nie mogto mie¢ miejsca.
Zarzut nr 3

Izba stwierdzita, ze zawarto$¢ dokumentacji Postepowania pozwala na wniosek,
ze Zamawiajgcy podjagt odpowiednie dziatania zmierzajgce zaréwno do wyjasnienia tresci
oferty, jak i tresci dokumentéw. Swiadczy o tym korespondencja prowadzona z
Konsorcjum AVR, ktérej efektem byla wizja lokalna w miejscu lokalizacji bazy
magazynowo-transportowej. Cho¢ mozna mie¢ watpliwosci co do podstaw dokonania tej
czynnosci przez Zamawiajgcego (w istocie bowiem nie zostata ona przewidziana
postanowieniami SIWZ, a Przystepujacy byt jedynym uczestnikiem Postepowania,
ktory poddany zostat takiemu sprawdzeniu), tym niemniej — rozstrzygajac o zasadnosci
omawianego zarzutu odwotania — nie sposob pomingé zaréwno faktu przeprowadzenia wizji
lokalnej, jak i jej wynikébw. Rozwiata ona wszelkie watpliwosci Zamawiajgcego,
ktorych zrodtem stat sie sam Odwotujgcy, wobec czego ograniczyt sie on do prostego
zaprzeczania ustalen zawartych w sporzgdzonej przez Zmawiajgcego notatce stuzbowej,
czy nieuzasadnionego szerzej twierdzenia o pobieznym sprawdzeniu spetniania przez
Konsorcjum AVR wymagan SIWZ. Izba zwazyta przy tym, ze Odwotujacy nie wskazat jaki —
jego zdaniem — sposéb zweryfikowania spetniania przez Przystepujacego warunkéw udziatu
w Postepowaniu uznatby za rzetelny i wiarygodny.

Zarzutnr4i5

Odnoszac sie do dopuszczalnego zakresu podwykonawstwa przy realizacii
zaméwienia publicznego lzba powzieta watpliwos¢ co do mozliwosci powierzenia
podwykonawcy wykonania zamdwienia w catosci. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie,
Ze zar6éwno przepis art. 36a ust. 1 Pzp, jak i definicja umowy o podwykonawstwo (art. 2 pkt
9b Pzp) odnoszag sie explicite do realizacji czesci zamoOwienia. Nalezy rowniez zwréci¢
uwage na odmienng konstrukcje przepisu art. 36a ust. 1 Pzp i jego poprzednika w postaci
art. 36 ust. 5 in principio Pzp, ktéry traktowat o mozliwosci powierzenia wykonania
zamoOwienia bez doprecyzowania, czy chodzi o jego catos¢, czy tylko oznaczong czesé,
podczas gdy obecnie obowigzujgcy przepis Pzp takie wskazanie zawiera. I1zba dostrzega
wprawdzie, ze taka interpretacja art. 36a ust. 1 Pzp rodzi¢ moze trudnosci w ustaleniu
znaczenia uzytego w nim pojecia ,czesci zamdwienia” (de lege lata nie jest wiadome,
czy nalezy odnosi¢ je tylko do sytuacji, w ktérych — zgodnie z przepisem art. 36 ust. 2 pkt 1
Pzp — przedmiot zamowienia podzielony zostat na czesci, czy tez do wszystkich udzielanych
przez zamawiajagcych zamowien, a jesli tak, to czy i w jaki sposéb okreslaé minimalny

poziom partycypacji wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg



w realizacji zamowienia publicznego), co nie zmienia faktu, ze w jego Swietle faktyczne
scedowanie realizacji catosci zamowienia na podmiot trzeci wydaje sie niedopuszczalne.
Przeciwne zapatrywanie prowadzitoby bowiem do obejscia wyrazonej w art. 7 ust. 3 Pzp
zasady, ze zamobwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z jej
przepisami. Dodac¢ nalezy, ze prezentowana przez Przystepujacego liberalna interpretacja
przepisu art. 36a ust. 1 Pzp prowadzitaby w istocie do sytuacji, w ktérej zamawiajacy,
do czasu rozpoczecia realizacji udzielonych zaméwien, nie mieliby wiedzy o tym,
jaki podmiot bedzie je faktycznie realizowat, bowiem wskazania nazw (firm) podwykonawcéw
mogg zadac jedynie w sytuacji, w ktérej wykonawca powotuje sie na ich zasoby na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp, celem wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego (argument z art. 36b ust. 1 Pzp).
Mozliwg konsekwencjg takiej interpretacji przepisow dotyczacych podwykonawstwa bytoby
rowniez funkcjonowanie na rynku podmiotéw, ktorych rolg bytoby wytacznie wygrywania
przetargbw (takze za pomoca potencjatu podmiotow trzecich), nie zas$ realizacja

zakontraktowanych z zamawiajgcymi zamowien.

Izba nie podziela zapatrywania, jakoby mozliwos¢é powierzenia realizacji zamowienia
w catosci podwykonawcy wynikata z tgcznej wyktadni przepiséw art. 36a ust. 1 i 2 Pzp.
Zdaniem lzby druga z przywotanych regulacji wyznacza dopuszczalne granice odstepstw od
zasady podwykonawstwa (nawet na gruncie obowigzujgcych przepiséw podwykonawstwo
jest nadal reguta, doznajgcg wszak jeszcze jednego wyjatku, o ktérym mowa byta powyzej),
w ramach ktérych zamawiajgcemu nie mozna czyni¢ zarzutu jej naruszania. Nie wynika
z niej natomiast, jakoby nieskorzystanie z przewidzianych tam zastrzezen osobistego
wykonania zaméwienia powodowato mozliwos¢ powierzenia jego realizacji w catosci
podwykonawcy. Podkresli¢ nalezy, ze gdyby wolg ustawodawcy byto w istocie utrzymanie
takiego rozwigzania, to zarbwno przepis art. 36a ust. 1 Pzp, jak i art. 2 pkt 9b Pzp zostatyby

skonstruowane inaczej.

Oddalajac odwotanie Izba miata jednak na wzgledzie, ze Zamawiajgcy przewidziat w tresci
SIWZ mozliwos¢ powierzenia podwykonawcy realizacji zamdwienia w catosci, o czym
Swiadczy pkt 7 formularza oferty stanowigcego zatgcznik nr 10 do SIWZ. Stanowi on
wprawdzie przejaw pewnej niekonsekwencji, referuje bowiem do ust. 24 SIWZ, ktéry odnosi
sie wyraznie do przepisu art. 36a ust. 1 Pzp i uzytego tam pojecia ,czesci zamowienia”,
tym niemniej 1zba wskazuje, ze wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji za

skorzystanie z przewidzianych postanowieniami SIWZ mozliwosci.

Nie mogto rowniez dojs¢ w ustalonym stanie faktycznym do dokonania przez
Konsorcjum AVR niedozwolonej zmiany istotnej tresci oferty. Takie zapatrywanie stanowi —
w ocenie Izby — nadinterpretacje fragmentu pisma Przystepujgcego z dnia 9 maja 2014 r.,



w ktdérym stwierdzit on, ze ,[...]nie jest w stanie na tym etapie postepowania autorytatywnie
stwierdzi¢, iz ustuga realizowana bedzie przez podwykonawce (...) lub tez tylko i wytacznie
przez Konsorcjum.[...]”. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze zamiar powierzenia realizaciji
czesci zaméwienia podwykonawcy nie moze by¢ utozsamiany z przyjeciem na siebie
zobowigzania do realizacji zamdwienia przy udziale podwykonawcy, ktérego niewykonanie
skutkowa¢ miatoby koniecznoscig odrzucenia oferty danego wykonawcy. Nie bez znaczenia
jest okolicznos¢, ze nawet w sytuaciji, w ktorej podwykonawcg jest podmiot, na ktdrego
zasoby wykonawca powotat sie w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ustawodawca przewidziat mozliwos¢
rezygnacji, pod pewnymi warunkami, z instytucji podwykonawstwa, o czym stanowi przepis
art. 36b ust. 2 Pzp. Tym bardziej zatem istnieje taka mozliwo$¢ w przypadku ,zwyktego”
podwykonawstwa.

Zarzut nr 6

Zarzut ten nie mogt sie osta¢ z powodu nieuprawnionego potgczenia kwestii
spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu z przestankg do odrzucenia oferty z powodu
niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ. Instytucje wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego
oferty zostaty bowiem uregulowane przez ustawodawce odrebnie (vide art. 24 i 89 Pzp),
a stykajg sie one w ten sposob, ze w Swietle przepisu art. 24 ust. 4 Pzp, oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong, jednak bez wskazania na konkretng przestanke
z art. 89 ust. 1 Pzp. W sytuacji, w ktorej Przystepujacy nie spetniatby warunkéw udziatu
w Postepowaniu, z uwagi na przytoczone w tresci odwotania okolicznosci zwigzane z baza
magazynowo-transportowg i pojazdami specjalistycznymi, powinna do niego znalez¢
zastosowanie instytucja wykluczenia z Postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp), nie zas —
jak chce tego Odwotujacy — odrzucenia jego oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp.

Zarzut nr 1

Izba stwierdzita, ze w niniejszej sprawie, na skutek nie uwzglednienia zadnego
z powyzszych zarzutbw, nie mogto by¢ mowy o naruszeniu przez Zamawiajacego
podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych. Gdyby jednak oceniac
Postepowanie pod katem przestrzegania zasady rownego traktowania wykonawcow
nalezatoby powiedzie¢, ze zostata ona naruszona w stosunku do Przystepujgcego, ktéry jako
jedyny zostat poddany szczegoétowej, wykraczajgcej poza tres¢ zgdanych na mocy
postanowien SIWZ dokumentéw, weryfikacji pod katem spetniania warunkéw udziatu
w Postepowaniu.

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie przepisu art. 192
ust. 91 10 Pzp oraz § oraz § 3 pkt 1 i § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajbw kosztbw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U.2010.41.238). Nie uwzgledniono przy tym wniosku petnomocnika Zamawiajgcego,
zawartego w odpowiedzi na odwotanie, o zasadzenie kosztow postepowania odwotawczego
obejmujgcych koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe oraz wynagrodzenie
petnomocnika w kwocie 3.600,00 zi, bowiem dla skutecznosci takich wnioskéw konieczne
jest przedtozenie do akt sprawy — zgodnie z § 3 pkt 2 ww. aktu wykonawczego — rachunkéw.
Tymczasem petnomocnik Zamawiajgcego, w zakresie kosztow dojazdu, przedtozyt wytgcznie
ich spis (kalkulacje), ktéry nie moze by¢ uznany za rachunek w rozumieniu wzmiankowanego
przepisu rozporzadzenia. Co za$ dotyczy wynagrodzenia petnomocnika, to Zamawiajacy
ztozyt jedynie pisemny wniosek poparty odpowiednimi przepisami prawa (vide odpowiedz na
odwotanie, str. 1 i 7), podczas gdy — jak wskazano — Izba o uzasadnionych kosztach stron
postepowania odwotawczego orzeka wytgcznie na podstawie rachunkéw przedtozonych do
akt sprawy.
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