Sygn. akt KIO 1456/19

POSTANOWIENIE

z dnia 8 sierpnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koziowski

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron postepowania odwotawczego
8 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 29 lipca 2019 .

przez wykonawce: MPO sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Odbiér i zagospodarowanie
odpaddéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych
z terenu gminy Boguty-Pianki oraz utworzenie Punktu Selektywnego Zbierania Odpadow
Komunalnych (nr postepowania GOK.271.1.2019)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Boguty-Pianki

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
Odwotujgcego kwoty 6750 zt 00 gr (stownie: sze$¢ tysiecy siedemset piecdziesiat
Zlotych zero groszy), stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

PrzewodniczgCy: ....cccooeevineeninieeee

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Boguty-Pianki prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. - Prawo zamowien publicznych ( t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) {dalej
réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp” lub ,p.z.p.”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ustugi pn. Odbiér i zagospodarowanie odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu gminy
Boguty-Pianki oraz utworzenie Punktu Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych

(nr postepowania GOK.271.1.2019)



Ogloszenie o tym zamodwieniu 28 czerwca 2019 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 56636-N-2019.

Warto$¢ tego zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

23 lipca 2019 r. Zamawiajacy przekazat drogag elektroniczng wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe ,ROBERT” R.G., Drewnowo-Ziemaki
{dalej réwniez: ,R.G.”}.

29 lipca 2019 r. Odwotujgcy MPO sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku {dalej réwniez:
»,MPQO”} wnidst w stosownej formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od powyzszej czynnosci, a takze od zaniechania wykluczenia ,Roberta”

z postepowania.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:
1. Art. 91 ust. 1w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 22 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12

przez wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez R.G. w sytuaciji, gdy
wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania (a ztozona przez niego
oferta odrzucona), gdyz nie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanych w
pkt 6.2.SIWZ w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej dotyczgcych obowigzku
posiadania bazy magazynowo-transportowej usytuowanej w gminie Boguty-Pianki lub w
odlegtosci nie wiekszej niz 60 km od granicy gminy Boguty-Pianki, na terenie, do ktérego
posiada tytut prawny, spetiajgcej wymagania okreslone w rozporzgdzeniu Ministra
Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegolowych wymagan w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, gdyz nie posiada bazy
zgodnej z § 2 ust 2 pkt 2 i 3 wskazanego powyzej rozporzgdzenia.

2. Art. 24 ust. 1 pkt 16 przez zaniechanie wykluczenia z postepowania R.G., ktéry podat

nieprawdziwe oswiadczenie w przedmiocie spetienia warunkoéw udziatu w
postepowaniu, co miato wplyw na wynik.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Wykluczenia R.G. z postepowania.
3. Ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Ponadto w uzasadnieniu odwotania podniesiono nastepujace okolicznosci.

Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z § 2 ust 2 pkt 2 i 3 wskazanego powyzej
rozporzgdzenia w zakresie wyposazenia bazy magazynowo-transportowej nalezy zapewnic,
aby: miejsca przeznaczone do parkowania pojazdéw byly zabezpieczone przed emisjg
zanieczyszczen do gruntu (pkt 2); miejsca magazynowania selektywnie zebranych odpadow
komunalnych byty zabezpieczone przed emisjg zanieczyszczen do gruntu oraz
zabezpieczone przed dziataniem czynnikdéw atmosferycznych (pkt 3).

Odwolujgcy oswiadczyt, ze dokonat wizji lokalnej bazy posiadanej przez R.G., w ktorej
wyniku stwierdzit, ze nie posiada ona utwardzonego terenu, co stanowi podstawowe
zabezpieczenie przed emisjg zanieczyszczenh do gruntu. Brak utwardzenia terenu bazy
powoduje, ze nie zostaty spetnione warunki okre$lone rozporzgdzeniem, a tym samym
wykonawca ten nie spetia warunkéw udziatu w postepowaniu {dowéd: dokumentacja
fotograficzna potwierdzajgca brak zabezpieczenia ternu przed przedostawaniem sie
zanieczyszczen do gruntu}.

Odwolujgcy dodat, ze o powyzszych nieprawidtowosciach poinformowat
Zamawiajgcego, wnioskujgc o przeprowadzenie kontroli bazy wykonawcy. Zamawiajgcy
najprawdopodobniej dokonat kontroli, jednakze nie poinformowat o jej wynikach
odwotujgcego ,wskazujac, ze czynnosc¢ ta zostanie wykonana w terminie pozniejszym
w trybie dostepu do informac;ji publicznej {dowdd: pismo Odwotujgcego z 12.07.2019r.,
odpowiedz Zamawiajgcego z 24.07.2019 r.}



Odwolujgcy podnidst, ze zawarte tresci oferty oSwiadczenie R.G. w przedmiocie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu stanowi samoistna przestanke do wykluczenia
z postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt 16 pzp. Zgodnie z tym przepisem wykluczeniu
podlega wykonawca, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bitad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub kidry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy poinformowat, ze o dostrzezonych
nieprawidtowosciach zawiadomit réwniez Wojewdédzki Inspektorat Ochrony Srodowiska
w Biatymstoku, jednakze do dnia dzisiejszego kontrola bazy nie zostata przez ten urzad
dokonana.

Zdaniem Odwolujgcego powyzsze okolicznosci nie stojg na przeszkodzie mozliwosci
dokonania oceny bazy R. w oparciu o dokumentacje fotograficzng zataczong do odwotania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 31 lipca 2019 r. wniost o jego oddalenie,
nastepujgco uzasadniajgc swoje stanowisko.

W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy podniost, ze zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego
(znajdujacego zastosowanie przez odestanie zawarte w art. 14 pzp) ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne, co zostato
odzwierciedlone w art. 190 ust 1 pzp. Z przepiséw tych wynikajg dwie ogolne reguty,

a mianowicie: po pierwsze wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujagcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz, po drugie usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne
(w mysl zasady Ei incubit probatio qui dicit non qui negat ,Na tym cigzy dowod, kto twierdzi,
a nie na tym, kto zaprzecza”).

W ocenie Zamawiajgcego Odwolujacy na etapie formutowania odwotania nie sprostat
powyzszym wymogom odnoszgcym sie do ciezaru dowodu, gdyz dokumentacja
fotograficzna zatgczona do odwotania przedstawia baze magazynowo-transportowg od jej
zewnetrznej strony i nie oddaje rzeczywistego stanu rzeczy odno$nie terenu wewnatrz bazy.
Stad nie pozwala na identyfikacje faktu, czy teren bazy jest utwardzony i czy dzieki temu jest
zabezpieczony przed emisjg zanieczyszczeh do gruntu.

Zamawiajacy zrelacjonowat, ze w celu prawidtowej oceny spornej kwestii 23 lipca
2019 . jego pracownicy przeprowadzili wizje w terenie na okolicznos¢ ztozenia przez R.G.
os$wiadczenia o posiadaniu bazy transportowo-magazynowej spetniajgcej wymogi
rozporzgdzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczeg6towych
wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci.
Podczas wizji stwierdzono miedzy innymi odnosnie tej bazy, ze:
1) znajduje sie w odlegtosci nie wigkszej niz 60 km od granicy gminy Boguty-Pianki,
2) zlokalizowana jest na terenie, do ktérego przedsiebiorca posiada tytut prawny,
3) jej teren jest zabezpieczony w spos6b uniemozliwiajgcy wstep osobom nieupowaznionym,

4) jest wyposazona w miejsca przeznaczone do parkowania pojazdow,

5) jest wyposazona w pomieszczenie socjalne dla pracownikdéw odpowiadajgce liczbie
zatrudnionych osob,

6) jest wyposazona w miejsca do magazynowania selektywnie zebranych odpadoéw z grupy
odpaddéw komunalnych,

7) jest wyposazona w legalizowang samochodowg wage najazdowa,

8) miejsca przeznaczone do parkowania pojazdéw sg zabezpieczone przed emisjg
zanieczyszczen gruntu,

9) miejsca magazynowania selektywnie zebranych odpaddéw komunalnych sg zabezpieczone
przed emisjg zanieczyszczen do gruntu oraz zabezpieczone przed dziataniem czynnikow
atmosferycznych (z jednym wyjatkiem cze$¢ odpaddw zebranych selektywnie puszek

w trakcie kontroli lezato na otwartej przestrzeni bez zadaszenia),

10) jest wyposazona w urzgdzenia lub systemy zapewniajgce zagospodarowanie wod



opadowych i sciekow przemystowych pochodzgcych z terenu bazy zgodnie z wymaganiami
okreSlonymi przepisami ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. Prawo wodne,

11) na jej terenie znajduje sie punkt biezgcej konserwacji i napraw pojazdow,
12) na jej terenie znajduje sie miejsce do mycia i dezynfekcji pojazdéw,

13) pojazdy sa poddawane myciu i dezynfekcji, nie rzadziej niz raz na miesigc, a w okresie
letnim nie rzadziej niz raz na dwa tygodnie.

Na miejscu wykonano dokumentacje fotograficzng.

W zwigzku z tym, ze czeS¢ odpaddéw w postaci puszek w trakcie kontroli lezato na
otwartej przestrzeni, zalecono przedsiebiorcy, aby odpady magazynowane selektywnie byty
zabezpieczone przed czynnikami atmosferycznymi.

Zamawiajacy stwierdzit, ze analiza zgromadzonego przez niego materiatu
dowodowego, w szczegdlnosci protokotu i zdje¢ zadeklarowanej bazy, nie pozostawia
watpliwosci, ze spetnia ona wymogi wyspecyfikowane w tresci SIWZ. Wykonane zdjecia
potwierdzajg istnienie stosownego utwardzenia oraz drenazy wraz ze studzienkami, ktore
chronig przed przenikaniem zanieczyszczen do gruntu i zapewniajg zagospodarowanie wéd
opadowych i Sciekéw przemystowych, pochodzacych z terenu bazy, zgodnie ze stosownymi
przepisami prawa.

Na okoliczno$¢ powyzszego, w szczegblnosci ze baza posiada utwardzony teren
i przez to jest zabezpieczona przed emisjg zanieczyszczen do gruntu Zamawiajgcy wniost
o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z ww. protokotu z kontroli bazy przeprowadzonej
dniu 23 lipca 2019 r. wraz z dokumentacjg fotograficzna. Jesli po wyczerpaniu ww. $rodka
dowodowego pozostatyby niewyjasnione fakty istotne dla rozstrzygniecia sprawy
lub watpliwosci, Zamawiajgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
z przestuchania przeprowadzajgcej kontrole bazy Pani S.R. (ktéra bedzie obecna podczas
rozprawy).

Zamawiajgcy podniost réwniez, ze biorgc pod uwage poczynione przez niego
ustalenia nalezy uzna¢ za niezasadne zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp, gdyz
kwestionowane oSwiadczenie R. jest zgodne ze stanem rzeczywistym. O$wiadczenie to w
konsekwenciji nie wprowadza Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji,
ze wykonawca nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Pismem z 31 lipca 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat |zbe, ze kopie odwotania
przekazat pozostatym wykonawcom 29 lipca 2019 .

Izba ustalita, ze do Prezesa Izby nie wptyneto zgtoszenie przystgpienia w tej sprawie.

7 sierpnia 2019 r. 0 godz. 16:53 wptyneto do Izby droga elekironiczng oswiadczenie
Odwolujgcego o cofnieciu powyzszego odwotania, zawierajgce wniosek o umorzenie
postepowania w sprawie oraz rozliczenie i zwrot kosztéw postepowania na rzecz
Odwolujgcego.

Na wyznaczone na 8 sierpnia na godz. 10:00 posiedzenie stawit sie peinomocnik
Zamawiajgcego, ktorego Izba poinformowata o wycofaniu odwotania. Petnomocnik
Zamawiajgcego oswiadczyt, ze przylacza sie do wniosku o umorzenie postepowania i wnosi
0 zasadzenie kosztow zastepstwa przed Izbg wedtug faktury, ktérg ztozyt do akt sprawy.

Jednoczes$nie Izba ustalita, Zze Zamawiajacy nie przesytat do Odwolujgcego tresci
odpowiedzi na odwotanie, ktérej odpis zatgczyt do pisma przestanego do Izby.

W tych okolicznosciach Izba zwazyla, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktorgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwolania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego, wzglednie



uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutdw i cofniecia pozostatych zarzutéw przez
odwotujacego) powoduje zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego
rozpoznania zarzutow odwotania.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 pzp odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku |lzba umarza postepowanie odwotawcze. Jezeli
cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu.

Odwolujgcy skorzystat z przystugujacego mu uprawnienia i skutecznie wycofat
uprzednio wniesione odwotanie, co nastgpito przed otwarciem posiedzenia w tej sprawie
odwotawczej.

Z tych wzgledow - dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 oraz art. 192 ust. 1 zd. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych - Izba umorzyta postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci art. 187 ust.
8 zd. 2 ustawy pzp w zwigzku z § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. 2018 r. poz. 972), nakazujgc zwrot Odwotujgcemu 90% procent
uiszczonego wpisu,

Natomiast Izba nie zasadzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
zawnioskowanych przez tego ostatniego koszéw zastepstwa prawnego przed Izbg, gdyz
zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b rozporzgdzenia Izba zasgdza koszty, o kiérych mowa w § 3
pkt 2 rozporzgdzenia, od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego, jezeli odwotanie zostato
cofniete na mniej niz 1 dzien przed dniem, na ktory zostat wyznaczony termin rozprawy lub
posiedzenia z udziatem stron oraz uczestnikédw postepowania, albo po otwarciu rozprawy.

Izba zwazyta, ze przepisy Kodeksu cywilnego o terminach (art. 110-116 kc), ktére co
do zasady znajdujg zastosowanie przez odestanie zawarte w art. 14 pzp, przewidujg dzien
kalendarzowy jako najmniejszg jednostke okresu czasu na dokonanie czynno$ci prawnej.
Jednoczesnie przepisy tytutu V Kodeksu cywilnego regulujg obliczanie biegu terminéw
na przyszto$¢ od zaistnienia pewnego zdarzenia, co powoduje, ze nie znajdujg wprost
zastosowania do okreslonego w § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b rozporzgdzenia terminu, ktory nalezy
liczy¢ wstecz. Stad nie znajduje zastosowania reguta, ze jezeli poczgtkiem terminu
oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy obliczaniu terminu
dnia, w ktérym to zdarzenie nastgpito (art. 111 §2 kc). Jezeli zatem wycofanie odwotania
nastgpito w dniu poprzedzajacym dzien, na kitdry zostato wyznaczone posiedzenie, czynno$é
ta zostata dokonana w dniu poprzedzajgcym dzien posiedzenia, czyli nie na mniej niz 1 dzieh
przed posiedzeniem, co jest warunkiem sine qua non zasgdzenia kosztéw zamawiajgcego
od odwotujgcego.

Podobnie Krajowa Izba Odwotawcza orzekta w analogicznych okolicznosciach

w sprawach o sygn. akt: KIO 2282/17 (postanowienie z 14 listopada 2017 r.), sygn. akt KIO
1422/18 (postanowienie z 2 sierpnia 2018 r.) oraz sygn. akt KIO 1092/19 (postanowienie

z 28 czerwca 2019 r.), uznajac, ze nie zicita sig przestanka zasgdzenia kosztow

od odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego, o ktdérej mowa w § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b
przywofanego rozporzgdzenia.

Niewatpliwie powyzsza regulacja zostata sformutowana w spos6b zawity, gdyz
wystarczajgce bytoby wskazanie, ze koszty zamawiajgcego podlegajg zasadzeniu
od odwotujgcego, jezeli cofniecie odwotania nastapito w dniu, na ktory zostat wyznaczony

termin rozprawy lub posiedzenia, albo po otwarciu rozprawy. Tym niemniej z brzmienia
przepisu nie wynika réwniez, ze punktem odniesienia dla ustalenia, czy cofniecie odwotania
nastgpito na mniej niz 1 dzien, jest termin rozumiany jako data i godzina, na ktérg
wyznaczono rozprawe czy posiedzenie. Nie ma wiec podstaw, aby uznac, ze przepis
warunkuje zasgdzenie kosztow zamawiajgcego od odwotujgcego, jezeli wycofanie odwotania
nastgpito mniej niz na 24 godziny przed datg i godzing, na ktére wyznaczono termin
rozprawy lub posiedzenia.

Z kolei branie pod uwage wyktadni celowosciowej nie prowadzi do jednoznacznych
rezultatéw. Z jednej strony wydaje sie, ze celem wprowadzenia rozwazanej regulacji byto
zmotywowanie odwotujgcych do podejmowania decyzji o wycofaniu odwotania z takim
wyprzedzeniem, aby nie narazac strony przeciwnej na ponoszenie zbednych kosztéw
zwigzanych z dojazdem na wyznaczone posiedzenie i reprezentacje przed Izba.

W aktualnym stanie prawnym, ktory nie naktada na odwotujgcego obowigzku przestania
treSci pisma o wycofaniu odwotania zamawiajgcemu, ten ostatni moze nie ponies¢ zbednych



kosztow jedynie w sytuacii, gdy Izba zdgzy umorzy¢ postepowanie odwotawcze i zdjg¢
sprawe z wokandy zanim petnomocnik zamawiajgcego uda sie na wyznaczony uprzednio
termin posiedzenia. W praktyce wycofanie odwotania poprzedniego dnia czesto nie bedzie
wystarczajgce, aby to osiggna¢. Z drugiej strony wycofanie odwotania moze byé rowniez
reakcjg na przekonujgcg odpowiedz na odwotanie. Jednak w aktualnym stanie prawnym
zamawiajacy réwniez nie ma obowigzku przestania treSci odpowiedzi na odwotanie

do odwotujgcego. W rezultacie do pdznego wycofania odwotania moze réwniez przyczynic¢
sie zamawiajacy, ktory nie poinformuje w ogole (jak miato to miejsce w tej sprawie)

lub niezwtocznie o swoim stanowisku zawartym w odpowiedzi na odwotanie.

Z powyzszych wzgledow sktad orzekajgcy nie znalazt argumentéw, aby odej$é

od dotychczas prezentowanej przez lzbe wyktadni § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b rozporzadzenia
regulujgcego koszty postepowania odwotawczego.

PrzewodniczgCy: ....cccooervineeienieee
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