Sygn. akt: KIO 2714/22

WYROK

z dnia 10 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Migcka
Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 07 listopada 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: FCC
Podhale Sp. z 0.0., Miki Recykling Sp. z 0.0. (ul. Jana Pawta Il 115, 34-400 Nowy Targ)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmina Bochnia (ul. Kazimierza
Wielkiego 26, 32-700 Bochnia)

przy udziale Wykonawcy A. Z. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ANBUD
Firma Ustugowo-Handlowa A. Z. (Tragbki 451, 32-020 Wieliczka) zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1) oddala odwotanie,

2) kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajacych

sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: FCC Podhale Sp. z o.0., Miki Recykling
Sp. z 0.0. (ul. Jana Pawta Il 115, 34-400 Nowy Targ) i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: FCC Podhale Sp.

z 0.0., Miki Recykling Sp. z o.0. (ul. Jana Pawta Il 115, 34-400 Nowy Targ) tytutem
wpisu od odwotania

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccooeveviienieinieeen

Sygn. akt: KIO 2714/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Gmina Bochnia prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego

w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,,Odbior i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy



Bochnia oraz PSZOK”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 10 sierpnia 2022 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 153-437608.

Odwolujgcy - Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
FCC Podhale Sp. z 0.0. oraz Miki Recykling Sp. z 0.0. wniesli odwotanie w zakresie czesci nr
1 zamébwienia obejmujacej sektor | Pétnoc oraz PSZOK, w ktérym zarzucili Zamawiajgcemu
naruszenie:

- art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy A. Z.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Anbud Firma Ustugowo - Handlowa A.
Z. w sytuacji, gdy Wykonawca ten nie posiada wpisu do rejestru dziatalno$ci regulowanej w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci zgodnie z
wymogami ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminie,
uprawniajgcego go do odbioru odpadéw niebezpiecznych oleju, farb, rozpuszczalnikow tj.
odpaddw niebezpiecznych o kodzie 20 01 13*, 20 01 26, 20 01 27*, kidre to odpady zgodnie
z trescig zatacznika nr 5 ,,opis przedmiotu zamdwienia" majg by¢ odbierane w
pomaranczowym worku w ramach przedmiotu zamoéwienia. W konsekwencji powyzszego
Zamawiajacy dokonat wyboru oferty, ktorej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia,
podczas gdy oferte te powinien byt odrzuci¢. Taka czynno$¢ Zamawiajgcego stanowi
jednoczesnie naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw;
ewentualnie do zarzutu nr 1):

- art. 223 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien tresci oferty
Wykonawcy A. Z. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Anbud Firma
Ustugowo - Handlowa A. Z., w sytuacji, gdy wykonawca ten wg tresci przedstawionych w
postepowaniu wpiséw do RDR nie posiada pozwolenia na odbiér odpadéw niebezpiecznych
olejow, farb i rozpuszczalnikow, tj. odpadéw o kodzie 20 01 13*, 20 01 26*, 20 01 27*, ktdre
to odpady zgodnie z trescig zatgcznika nr 5 ,,0pis przedmiotu zaméwienia" majg by¢
odbierane w pomaranczowym worku w ramach przedmiotu zamoéwienia. W konsekwenciji
powyzszego Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu,
bez przeprowadzenia wszechstronnego zbadania oferty ww. Wykonawcy, w tym wyjasnienia
wszelkich watpliwosci dotyczgcych jej zgodnosci z wymogami wynikajgcymi z dokumentdw
zamoéwienia. Taka czynnos¢ Zamawiajgcego stanowi jednocze$nie naruszenie zasad
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow;

- art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 116 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia Wykonawcy A. Z. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg Anbud Firma Ustugowo - Handlowa A. Z.,, w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie, podmiotowych $rodkéw dowodowych ztozonych przez ww.
Wykonawce, tj. wpisu do RDR, o ktérym mowa w Rozdziale VIl pkt 2 ppkt 2 tiret pierwszy
SWZ w zakresie odpowiadajgcym przedmiotowi zamowienia, tj. okreSlonym w zatgczniku nr
5 ,opisu przedmiotu zaméwienia", bowiem z treSci przedtozonego Zamawiajgcemu wpisowi
do RDR wynika, ze Wykonawca nie posiada wpisu do RDR pozwalajgcego na odbior
odpadéw o kodzie 20 01 13*, 20 01 26*, 20 01 27*, kidre to odpady zgodnie z trescig
zatgcznika nr 5 ,,0pis przedmiotu zamdwienia" majg by¢ odbierane w pomaranczowym worku
w ramach przedmiotu zaméwienia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
uniewaznienia wyboru oferty Wykonawcy A. Z. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Anbud Firma Ustugowo - Handlowa A. Z. jako najkorzystniej i przeprowadzenia
ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty jako niezgodnej z dokumentacjg
postepowania; wzglednie (stosownie do zarzutu ewentualnego) nakazanie Zamawiajgcemu
wezwania ww. Wykonawcy do wyjasnienia tresci zlozonej oferty w zakresie dotyczagcym
wpisu do RDR i uzyskanie jednoznacznej odpowiedzi czy Wykonawca posiada wpis do RDR
zakresie odpowiadajgcym warunkom zaméwienia i przedmiotowi zamdéwienia; nakazanie
Zamawiajgcemu wezwania Wykonawcy do uzupemienia wpisu do RDR w zakresie
odpowiadajgcym przedmiotowi zamowienia.

Zamawiajgcy w rozdziale VIII pkt 2ppkt 2) VIl SWZ ustalit w spos6b nastepujgcy warunki
udziatu w postepowaniu: O udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy nie
podlegaja wykluczeniu na zasadach okreslonych w Rozdziale IX SWZ, oraz spetniajg
okreslone przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu. O udzielenie zamowienia
moga ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce: zdolnosci do



wystepowania w obrocie gospodarczym: Zamawiajgcy nie stawia warunku w tym zakresie,
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika
to z odrebnych przepiséw: Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze posiada: wpis do
rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci zgodnie z wymogami ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminie (Dz.U.2022.1297 {j. z dnia 2022.06.21).

W pkt 8 zatgcznika nr 5 ,opisu przedmiotu zamowienia" Zamawiajgcy podat: Wykonawca
zobowigzany jest do dostarczenia Zamawiajgcemu workéw w kolorze: (...) ,5)
pomaranczowy - z napisem ,Odpady Niebezpieczne" z przeznaczeniem na odpady
niebezpieczne (chemikalia - np. farby, rozpuszczalniki, oleje i in.)".

Dodatkowo w ust. 9 pkt. 2) w Zatgczniku nr 5 do SWZ - Opis przedmiotu zamdwienia
Zamawiajgcy okreslit, ze: ,Wykonawca zobowigzany jest do odebrania wszystkich odpadéw
komunalnych wytworzonych na terenie wszystkich nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy, zgromadzonych w pojemnikach i workach spetniajgcych wymagania zgodnie z
Regulaminem utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Bochnia."

Z powyzszych zapiséw wynika, ze Wykonawca ma odbiera¢ odpady niebezpieczne, ktére
zostang umieszczone przez mieszkancéw w pomaranczowych workach w tym chemikalia
np.: farby, rozpuszczalniki, oleje i in.".

Odwolujgcy wskazat kody odpadow: Farby; tusze; farby drukarskie; kleje; lepiszcze i zywice
zawierajgce substancje niebezpieczne 20 02 27, Rozpuszczalniki 20 01 13, Oleje i thuszcze
inne niz wymienione w 20 01 25 - 20 01 26.

Odwolujgcy wskazat, ze Wykonawca A. Z. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Anbud Firma Ustugowo - Handlowa A. Z. w przedstawionym Zamawiajgcemu zaswiadczeniu
o wpisie do RDR z dnia 5.09.2022 r. oraz z dnia 29.09.2022 r. nie ma ujawnionych kodoéw
odpadéw niebezpiecznych dla odpadéw o kodzie 20 01 27*, 20 01 13*, 20 01 26*, ktore
odpowiadajg zakresowi przedmiotu zamowienia okreslonemu w dokumentacji postepowania.
Zdaniem Odwolujgcego, Wykonawca A. Z. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa
Anbud Firma Ustugowo - Handlowa A. Z. ztozyt oferte niezgodng z warunkami zaméwienia -
bowiem Zamawiajacy na podstawie oferty tego wykonawcy nie moglby wymagacé realizaciji
ustugi w zakresie odbioru odpadéw o kodzie 20 01 27+, 20 01 13*, 20 01 26*, ktory to zakres
ustugi skfada sie na przedmiot zaméwienia i bez niej nie jest kompletny. Jednoczes$nie
Wykonawca nie ma uprawnian wynikajgcych z mocy prawa do tego, aby odbiera¢ odpady o
kodzie 20 01 27, 20 01 13*, 20 01 26. Poréwnujgc tres¢ oferty z opisem przedmiotu
zamoOwienia ujawnia sie brak mozliwosci zrealizowania catego zakresu ustug opisanego w
OPZ - Wykonawca nie jest w stanie zrealizowa¢ ustug odbioru odpadéw o kodzie 20 01 27*,
20 01 13*, 20 01 26*, ktore stanowig przedmiot zamoéwienia i ta okoliczno$¢ przesadza o
niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego niezgodnos¢ oferty z warunkami zamowienia jest tak ewidentna i
niemozliwa do usuniecia, ze zasadnym jest stwierdzenie niezgodnosci oferty z warunkami
zamowienia i zachodzg wszelkie podstawy do odrzucenia oferty.

Odwolujgcy podniést zarzut ewentualny dotyczacy art. 223 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Odwolujgcy podniést takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego z art. 128 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zgodnie z tym artykutem, jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia,
o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, podmiotowych
$rodkéw dowodowych, innych dokumentow lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub
sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do
ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie.

Jak wskazat Odwotujacy, z treSci oferty ztozonej przez Wykonawce A. Z. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Anbud Firma Ustugowo - Handlowa A. Z. wynika, ze
bedzie $wiadczy¢ ustugi odpowiadajgce pethemu zakresowi wskazanemu w opisie
przedmiotu zamowienia, podczas gdy Wykonawca nie moze tego oSwiadczenia wykonac,
bowiem nie posiada w tym zakresie stosownych uprawnien (treS¢ zaswiadczenia RDR) i z
tego powodu Zamawiajgcy powinien uznac, ze Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu zawartych w Rozdziale VIl pkt 2 ppkt 2 SWZ, oraz ze jego oferta jest
niezgodna z dokumentacjg postepowania. Aby usung¢ tego rodzaju watpliwosci, w ocenie
Odwolujgcego Zamawiajacy zobowigzany byt wezwa¢ Wykonawce do uzupetnienia wpisu do
RDR odpowiadajgcego przedmiotowi zamdowienia, jednak tego nie uczynit. W konsekwenciji
powyzszego, w opinii Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien ustali¢, czy Wykonawca spetnia
warunki udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert, czyli w dniu, w ktorym ztozyt
oferte, w ktdrej oSwiadczyt, ze je spetnia.



W konkluzji Odwotujgcy stwierdzit, ze Wykonawca A. Z. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Anbud Firma Ustugowo - Handlowa A. Z. nie posiadat w zakresie
wymaganym przedmiotowego wpisu do rejestru na dzienh sktadania ofert. O taki wpis nie
moze ubiegac sie po terminie ztozenia oferty. Wyktadnia art. 9c ust. 1 UCPG oraz
postanowien SWZ nie pozwala na ustalenie, ze warunek ma by¢ spetniony dopiero na dzien
podpisania umowy przez wykonawce, lub w terminie innym niz dzien sktadania ofert. Ocena
spetniania przez wykonawce wymaganych warunkow poprzedza wybor najkorzystniejszej
oferty.

W ocenie Odwotujgcego dokonanie wyboru oferty ztozonej przez Wykonawce A. Z
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Anbud Firma Ustugowo - Handlowa A.
Z. jako najkorzystniejszej w zaistniatym stanie faktycznym stanowi jednoczesnie naruszenie
zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcdw w postepowaniu.

Izba ustalita i zwazyla co nastepuje:

Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z artykutem 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Zgodnie z rozdziatem VIl pkt 2 ppkt 2) SWZ, o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie
Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce uprawnien do prowadzenia okreslonej
dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw.
Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze posiada wpis do rejestru dziatalnosci
regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci
zgodnie z wymogami ustawy z dnia 13 wrzes$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminie.

W rozdziale IX pkt. 1 lit. a Zamawiajacy wskazat, iz ,W celu potwierdzenia spetnienia przez
Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych uprawnien do prowadzenia
okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej Zamawiajacy zgda wpisu do rejestru
dziatalno$ci regulowanej prowadzonego przez Wojta Gminy Bochnia w zakresie odbierania
odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zgodnie z wymogami ustawy z dnia 13
wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminie.”

Wykonawca A. Z. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Anbud Firma Ustugowo -
Handlowa A. Z. ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego zaswiadczenie z dnia 05.09.2022 r. oraz
z dnia 28.09.2022 r. o wpisie do Rejestru Dziatalno$ci Regulowanej, prowadzonego przez

W jta Gminy Bochnia, w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci zgodnie z wymogami ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminie.

Zamawiajacy uznat, ze Wykonawca spetnit wymagane warunki udziatu w postepowaniu w
tym zakresie.

Zamawiajacy sformutowat warunek w sposob ogdiny, bez odniesienia do rodzajow, czy
kodow odpadow, ktére ma obejmowac wpis. W ocenie Izby, takie uksztattowanie warunku
nie uprawniato Zamawiajgcego do nastepczej weryfikacji, czy posiadany przez
Przystepujacego wpis odpowiada rodzajom odpadéw wymaganych do odbioru w trakcie
realizacji zamowienia. Jesli Zamawiajgcy oczekiwat, ze wykonawca ztozy aktualny na dzien
sktadania ofert wpis o okreslonej tresci, to taka tre$¢ powinna wynika¢ wprost z
postawionego warunku. Na obecnym etapie nie jest uprawnione rozszerzanie tresci
warunku.

Nie jest tak, jak sugeruje Odwotujgcy, ze wykonawcy powinni samodzielnie zweryfikowac
opis przedmiotu zamoéwienia i domyslac sie, jakie kody odpadoéw powinien obejmowac wpis.
Przyjecie zatozenia takiego, jak oczekuje Odwotujgcy, naruszatoby zasade przejrzystosci
zamowien publicznych, jak rowniez zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurenciji.

By¢ moze wymaganie Zamawiajgcego zawarte w treSci warunku powinno korespondowaé z
opisem przedmiotu zamowienia, tj. zawiera¢ wyszczegolnienie kodow odpadow, jakie
powinny znalez¢ sie w zaswiadczeniu o wpisie do Rejestru Dziatalno$ci Regulowanej w



zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, jednakze tak sie
nie stato. Zamawiajgcy nie wymienit w treSci warunku kodéw odpaddw, ktdre powinny zostac
objete zaswiadczeniem o wpisie do Rejestru Dziatalno$ci Regulowanej w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomos$ci. Na obecnym etapie nie ma
mozliwosci rozszerzenia interpretaciji tresci warunku, a Wykonawcy nie moga ponosic¢
negatywnych skutkéw okreslonej decyzji Zamawiajgcego.

Skoro zatem brak jest niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamoéwienia, to nie zaistniata
podstawa do odrzucenia oferty zlozonej przez Wykonawce A. Z. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Anbud Firma Ustugowo - Handlowa A. Z.. Zamawiajacy zatem nie
naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Za bezzasadny zostat uznany takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 223 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie ze wskazanym artykutem, w toku badania i
oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci
ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych
dokumentow lub oswiadczen. Powyzej wskazany artykut odnosi sie do uprawnienia
Zamawiajgcego. Znajduje zastosowanie, gdy pojawig sie niejasnosci lub inne kwestie
wymagajgce wyjasnienia. Tymczasem Odwotujgcy nie wykazat, aby zaistniaty niejasnosci,
ktére wymagatyby wyjasnienia. Tres¢ postawionego warunku, jak réwniez tre§¢ ztozonego
przez Wykonawce zaswiadczenia o wpisie do Rejestru Dziatalno$ci Regulowanej, byta jasna.
Zatem nie mozna uznaé, aby Zamawiajgcy byt zobowigzany do dokonywania czynnosci
wyjasnien. W konsekwencji nie mozna uzna¢, aby Zamawiajgcy naruszyt art. 223 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych.

W trakcie rozprawy z udziatem stron Odwolujacy ztozyt oSwiadczenie, ze cofa zarzut
dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego artykutu 128 ustawy Prawo zamowien
publicznych (opisany w odwotaniu pod numerem 3). Zarzut ten zatem nie podlegat
rozpoznaniu przez lzbe.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 oraz art. 574, 575 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2022 poz. 1710 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1a)

, zaliczajgc w poczet kosztow postepowania uiszczony przez
Odwolujgcego wpis od odwotania.

Majagc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy:
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