sygn. akt: KIO 3608/21

WYROK

z dnia 29 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Emil Kuriata

Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2021 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2021 r. przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Fart Bis sp. z 0.0., ul. Ksiedza Piotra
Sciegiennego 268A; 25-116 Kielce, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Gmina Bieliny, ul. Partyzantéow 17; 26-004 Bieliny,

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Wielobranzowe EKO-KWIAT sp. z 0.0., Wola
Jachowa 94A; 26-008 Gorno, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
- po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow nr 3, 4 i 5 odwotania.
2. Oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych
Fart Bis sp. z 0.0., ul. Ksiedza Piotra Sciegiennego 268A; 25-116 Kielce i zalicza

w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysigcy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Przedsigbiorstwo
Ustug Komunalnych Fart Bis sp. z 0.0., ul. Ksiedza Piotra Sciegiennego 268A,;

25-116 Kielce, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...ccccooeivrieiieeenne

sygn. akt: KIO 3608/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Bieliny, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Odbiér odpadéw komunalnych pochodzacych od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych oraz z nieruchomosci, na ktorych znajdujg sie
domki letniskowe i inne nieruchomos$ci wykorzystywane na cele rekreacyjno-wypoczynkowe
polozone na terenie Gminy Bieliny wraz z ich transportem i zagospodarowaniem, a takze



odbidr i zagospodarowanie odpaddw z Punktu Selektywnej Zbiérki Odpaddéw Komunalnych”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej z dnia 20 pazdziernika 2021 r., pod nr 2021/S 204-533600.

Dnia 2 grudnia 2021 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 13 grudnia 2021 roku wykonawca Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Fart Bis
sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach (dalej ,Odwotujgcy”’) wniodst odwotanie do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawcze;.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 14) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Eko-Kwiat sp. z 0.0, Wola
Jachowa 94A, 26-008 Gorno (dalej: ,,Eko-Kwiat”) pomimo whniesienia przez niego
wadium w sposob nieprawidtowy,

2. Art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

Eko-Kwiat pomimo, ze jest ona niezgoda z warunkami zamowienia w zakresie
wymogu wskazania w ofercie instalaciji, w ktérej wykonawca zagospodaruje kazdg
z frakcji odpadéw,

3. Art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce Eko-Kwiat, pomimo ztozenia przez niego oferty niezgodnej

z warunkami zaméwienia w zakresie posiadania bazy magazynowo - transportowej
spetniajgcej wymagania SWZ oraz przepisow prawa,

4. Art. 226 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

Eko-Kwiat, niespetniajgcego warunku dotyczgcego posiadania wpisu do ewidenc;ji
dziatalnosci regulowane;j,

5. Art. 223 ust. 1 oraz art. 128 ust. 4 ustawy Pzp (zarzuty formutowane na okoliczno$é
oddalenia zarzutow sformutowanych powyzej w punktach 2 i 3) poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy Eko-Kwiat do udzielenia wyjasnien w zakresie spetniania
warunkdéw do uzyskania wpisu do ewidenc;ji dziatalno$ci regulowanej oraz posiadania
bazy magazynowo - transportowej spetniajacej wymagania okreSlone w SWZ

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

1) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,
2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3) odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Eko-Kwiat,
ewentualnie

4) wezwanie wykonawcy Eko-Kwiat do udzielenia wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 oraz
art. 128 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze jako wykonawca, ktéry ztozyt wazng oferte w przedmiotowym
postepowaniu posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia bedacego jego przedmiotem. Oferta
odwolujacego sklasyfikowana zostata na drugim miejscu, tuz za ofertg wykonawcy Eko-
Kwiat. Oznacza to zatem, ze zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, jak tez
zaniechanie wezwania go do udzielenia wyjasnien tresci oferty, skutkuje, a co najmniej moze
skutkowa¢ pozbawieniem odwotujgcego szans na uzyskanie zaméwienia, a w konsekwencji
powstaniem szkody po jego stronie.

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego - skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca Przedsigbiorstwo Wielobranzowe EKO-KWIAT sp. z o.0.



Na posiedzeniu, przed otwarciem rozprawy, odwoltujgcy oSwiadczyt, iz cofa zarzuty
opisane w odwofaniu w ust. 3,4 i 5.

W zakresie pozostatych zarzutdéw odwotujacy oswiadczyt, iz podtrzymuje odwotanie

(ust. 11i2).

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwoltujgcego sg bezzasadne.

Zarzut nr 1.

Odwotlujgcy wskazat, iz wykonawca EKO-KWIAT sp. z 0.0. wnidst wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej. W jej treSci zawarto m.in. nastepujgce postanowienia:

- ,Gwarant dokona zapfaty z tytutu niniejszej gwarancji w terminie 14 dni od dnia
otrzymania pierwszego pisemnego zgdania do zaptaty [....]",

- ,Niniejsza gwarancja wazna jest w okresie od 23 listopada 2021 r. do 20 lutego 2022
r. wigcznie [...] i wygasa automatycznie i catkowicie, jesli wezwanie do zaptaty wraz
z o$wiadczeniem Beneficjenta nie zostanie dorgczone Gwarantowi w ww. terminie”,

- ,Wezwanie do zaptaty nalezy doreczy¢ na adres Gwaranta: UNIQA TU S.A. Centrum
Pomocy, Roszczenia z gwaranciji, ul. Gdanska 132, 90-520 £.6dz”.

Odwolujgcy podnidst, iz termin zwigzania ofertg oraz termin waznosci przedmiotowej
gwarancji uptywajg w tym samym dniu tj. 20.02.2022 r. Gwarant wskazat rownoczes$nie,
iz warunkiem dokonania zaptaty jest doreczenie mu na adres ,ul. Gdanska 132, 90-520
£6dz”, do dnia 20.02.2021 r. pisemnego zgdania zaptaty.

Z powyzszego wynika, ze gwarancja wadialna nie zabezpiecza w sposéb prawidtowy
oferty wykonawcy EKO-KWIAT sp. z 0.0. przez caly okres zwigzania ofertg. Obowigzek
dostarczenia pisemnego wezwania do zaptaty na wskazany adres do dnia 20.02.2021 r.
powoduije, ze skrécony zostat okres odpowiedzialnosci Gwaranta. Tymczasem zgodnie
z treScig SWZ miat on ponosi¢ odpowiedzialno$¢ do godziny 23.59.59 dnia 20.02.2021 .
Gdyby zatem okolicznosci uzasadniajgce zatrzymanie wadium nastgpity w godzinach

popotudniowych, czy wieczornych, jak réwniez na sam koniec dnia 20.02.2021 r.
zamawiajacy nie miatby mozliwo$ci zaspokojenia sig¢ z wadium. Nie bedzie miat on zadnej
mozliwosci fizycznego dostarczenia pisemnego wezwania pod adres wskazany w miescie
todzi. Nalezy doda¢, ze placédwka ubezpieczyciela pod adresem ul. Gdanska 132, 90-520
£6dz czynna jest wytacznie do godziny 16.00, a zatem w zasadzie, po godzinie 16.00 dnia
20.02.2022 r. nie ma juz zadnej mozliwosci skorzystania z wadium.

Odwolujgcy podniést, ze podstawowym wymogiem dotyczgcym gwarancji wadialnej



wnoszonej w formie gwarancji ubezpieczeniowej jest jej bezwarunkowos¢. Zapis gwarancii
zfozonej przez wykonawce EKO-KWIAT sp. z 0.0., zgodnie z ktérym musi by¢ ona
dostarczona w formie pisemnej na adres ul. Gdanska 132, 90-520 £.6dz, stanowi warunek
w praktyce uniemozliwiajacy skorzystanie z niej przez caty okres zwigzania oferta, tj. do
godziny 23.59.59 dnia 20.02.2022 r.

Okolicznoscig uzasadniajgcg zatrzymanie wadium jest m.in. odmowa podpisania umowy
w okresie zwigzania ofertg. Ustalajgc termin zwigzania ofertg na koniec dnia 20.02.2022 r.
zamawiajgcy zastrzegt mozliwo$¢ podpisania umowy do konhca tego dnia. W tych
okolicznosciach najwczesniejszym mozliwym terminem wystgpienia przez zamawiajgcego
z zgdaniem zaptaty w zwigzku z ewentualng odmowag podpisania umowy w okresie
zwigzania ofertg jest dzien 21.02.2022 r. Jak jednak wynika z tre$ci gwarancji, skierowanie
do gwaranta pisemnego zadania w tym dniu bedzie nieskuteczne. Z tych przyczyn w obrocie
powszechnie wprowadza sie do treSci gwarancji wadialnych postanowienia albo odpowiednio
przediuzajgce ich termin waznosci albo jednoznacznie wskazujgce, ze zgtoszenie roszczen
jest dopuszczalne w zakre$lonym terminie po uptywie terminu jej waznosci, jezeli tylko
zdarzenie uzasadniajgce zatrzymanie wadium miato miejsce przed uptywem terminu
zwigzania ofertg. Zaden z tych warunkow nie jest realizowany przez gwarancje wadialng
zfozong przez wykonawce EKO-KWIAT sp. z o.0.

Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela stanowiska odwotujgcego. W ocenie Izby
odwotujgcy myli dwa pojecia zwigzane z gwarancjg wadialng. Pierwsze dotyczy kwestii
zabezpieczenia oferty kwotg wadium, w okresie jej zwigzania, przez caty ten okres, w tym
przypadku gwarancjg wadialng. Drugie pojecie zwigzane jest z mozliwoscig wykorzystania
gwarancji wadialnej przez zamawiajgcego w przypadku odmowy podpisania umowy przez
wykonawce.

Zgodnie z przepisem art. 97 ust. 5 ustawy Pzp, wadium wnosi sie przed u em terminu
sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania oferts,

z wyjatkiem przypadkow, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2.

Okoliczno$¢ wynikajgca z przedmiotowego przepisu nie zostata zakwestionowana przez
odwolujgcego. Odwolujgcy zarzuca jedynie, ze zamawiajgcy w czysto hipotetycznej sytuacii,
nie bedzie mégt skorzysta¢ z wadium. Jednakze jest to sytuacja przysztfa i niepewna, nie
wynikajgca z okolicznosci przedmiotowego postepowania. Jak wynika bowiem z akt sprawy,
zamawiajacy planuje udzielic zamowienia i podpisa¢ umowe z poczgtkowym terminem jej
realizacji od dnia 1 stycznia 2022 roku. Dlatego catkowicie bezzasadne jest wskazywanie
terminu, w ktérym wykonawca odmowi podpisania umowy w dniu 20 lutego 2022 roku.

Ponadto, biorgc pod uwage tre§¢ SWZ opracowanej przez zamawiajgcego, rozdziat XV
»~Wymagania dotyczgce wadium”, wskazac¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie opracowat zadnych
szczegblnych wymagan wzgledem wykonawcdw, w zwigzku z czym wykonawca dziatajgcy
,W zaufaniu” do podmiotu-jednostki samorzgdu terytorialnego - Gminy Bieliny - jako organu
wiadzy publicznej, nie moze ponosi¢ negatywnych skutkéw prawnych w odniesieniu do
przepiséw, ktdre wprost nie wynikajg z ustawy Pzp oraz SWZ - obowigzujgcych
w przedmiotowym postepowaniu. Okolicznos¢, iz odwolujgcy interpretuje tre$¢ przepiséw na
swojg korzys¢, chociaz taka interpretacja jest niewtasciwa, nie moze przesadzaé
o wadliwo$ci dziatania wykonawcy oraz czynnosci zamawiajgcego.

Przystepujacy, jak i kazdy wykonawca, w tym postepowaniu miat jasne i czytelne
wytyczne, w jaki sposdb i na jaki czas nalezy wnie$¢ wadium. Jezeli za$ instrukcja taka nie
wynika z SWZ, to zawsze pierwszenstwo majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp.

Reasumujac, skoro zgodnie z wyzej powotanym przepisem (art. 97 ust. 5 ustawy Pzp)
wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia
uptywu terminu zwigzania oferta, to przystepujacy sktadajgc gwarancje wadialng, ktéra
obejmuje ww. okres, postapit zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i brak jest podstaw do
twierdzenia, ze ziScita si¢ przestanka do odrzucenia oferty przystepujgcego.

Odwolujgcy postawit zarzut naruszenia przepisu art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, ktéry
stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wniést wadium, lub wni6st
w sposoéb nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do uptywu terminu
zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium w przypadku, o ktérym mowa w art. 98
ust. 2 pkt 3. Zadna ze wskazanych w tym przepisie przestanek nie ziscita sie.

Zarzut nr 2.

Odwolujgcy wskazat, iz stosownie do rozdziatu 11.7.1.4) SWZ, zamawiajgcy wymagat



wskazania przez wykonawcéw w ofercie instalacji komunalnych, do ktérych bedg oni
przekazywac odebrane odpady do zagospodarowania. Zgodnie ze wzorem formularza
ofertowego, informacje w powyzszym zakresie nalezato wskazac w pkt 2 formularza
ofertowego. Instalacje wskazywane w tresci oferty, o ktérych mowa w art. 6d ust. 4 ustawy
0 utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, winny faktycznie mie¢ mozliwo$¢é
przetwarzania lub unieszkodliwiania frakcji odpadéw objetych przedmiotem zamowienia,
w tym winny spetnia¢ wymagania okreslone w ustawie z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach.
Stosownie do przepiséw tej ustawy warunkiem prowadzenia przetwarzania lub
unieszkodliwiania odpad6w jest posiadanie stosownego zezwolenia. Podmiot nie
posiadajacy takiego zezwolenia nie posiada statusu instalacji w rozumieniu ustawy

o odpadach. Bezsprzecznie zatem obowigzkiem wykonawcdw uczestniczacych

w przedmiotowym postepowaniu byto wskazanie w treSci oferty instalacji posiadajgcych
stosowne zezwolenia do przetwarzania lub unieszkodliwiania odpadéw objetych
przedmiotem zamowienia.

Wykonawca EKO-KWIAT sp. z 0.0. wskazat w tresci swojej oferty instalacje, do ktérych
bedzie przekazywat odebrane odpady do zagospodarowania. Odwotujgcy stwierdza,
ze wsradd tych instalacii brak jest takiej, ktéra uprawniona bytaby do zagospodarowania/
unieszkodliwienia frakcji leki. Brak wskazania takiej instalacji w ofercie, w sytuaciji
jednoznacznego wymogu sformutowanego w warunkach zamoéwienia, oznacza niezgodno$¢
tre$ci oferty z warunkami zamowienia, co rodzi konieczno$¢ jej odrzucenia na podstawie art.

226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.

Zamawiajacy w rozdziale Il ust. 3 SWZ - wskazat szacunkows ilo§¢ odpadow
przeznaczonych do odbioru z terenu Gminy Bieliny w ramach przedmiotowego zamowienia
z podziatem na poszczegdlne frakcje.

Jednocze$nie zamawiajgcy w rozdziale Il ust. 7 pkt 4 SWZ - wskazat, ze wykonawca
zobowigzany jest do wskazania w ofercie instalacji komunalnych, do ktérych wykonawca
bedzie przekazywat odebrane odpady.

Jednoczes$nie zamawiajgcy w zakresie wskazanych przez wykonawce w ofercie instalaciji
komunalnych, nie postawit Zzadnych dodatkowych wymagan.

Przystepujacy w swojej ofercie, w pkt 2 wskazat, ze zebrane odpady bedzie przekazywat
do nastepujacych instalaciji:

- Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami Sp. z o0.0., ul. Sw. Tekli 62, Promnik, 26-067
Strawczyn

- Zaklad Unieszkodliwiania Odpadow "JANIK" Sp. z 0.0. adres zaktadu: Janik, ul.
Borowska 1, 27-415 Kunéw

- BIO-MED Sp. z 0.0., Szczukowskie Gorki 1A, 26-065 Piekoszow
- FCC Tarnobrzeg Sp. z 0.0., ul. Strefowa 8, 39 - 400 Tarnobrzeg

- Zaktad Ustug Komunalnych Celiny Sp. z o.0., Micigdzd ul. Czestochowska 6, 26-065
Piekoszow

- Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Order T. M., ul. Dluga 41, 25-650 Kielce
- TCCT.C., ul. Kosciuszki 6 lok.12, 50-038 Wroctaw

- MB Recycling Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Czestochowska 4, 26-065
Micigozd

- Ekowowi W. W., Spétdzielcza 9/12, 25-344 Kielce

Odwolujgcy w swojej argumentacji wskazat, ze wsrdd ww. instalacii brak jest takiej, ktora
uprawniona bytaby do zagospodarowania/unieszkodliwienia frakciji leki. Jednakze dowodu na
taka okolicznos¢ nie przedstawit. Odwotujgcy w swojej argumentacji prezentowanej na
rozprawie odnibst sie jedynie i przedtozyt materiat dowodowy w zakresie tylko jednej

instalaciji, tj. BIO-MED sp. z 0.0., Szczukowskie Goérki 1A, 26-065 Piekoszow. Zgodnie
natomiast z przepisem art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Przepis art. 535 ustawy Pzp stanowi, iz dowody na poparcie swoich
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej, strony i uczestnicy postepowania



odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.

Z uwagi na fakt, iz odwotujgcy nie udowodnit podnoszonych okoliczno$ci, Izba stwierdzita,
ze zarzut odwotujgcego nalezato oddali¢, jako niewykazany.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...ccccovcevvnieieeenne



