Sygn. akt: KIO 226/23

WYROK z dnia 6 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 25 stycznia 2023 r. przez Odwotujgcego — Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i
Mieszkaniowej w Jarostawiu Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia, ul. Przemyska 15, 37-500 Jarostaw, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmina Zarzecze, ul. Diuga 7, 37-205 Zarzecze

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. 2022 r., poz.
1710 ze zm.) 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:
Sygn. akt: KIO 226/23
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Zarzecze, w trybie podstawowym bez negocjacji na
ustuge odbioru odpadéw komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Zarzecze w 2023 r.
(sygn. postepowania: ZP.271.35.2022), ogtoszonym w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 15.11.2022 r., 2022/BZP
00440265, wobec czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 20 stycznia 2023 r. (Wykonawcy — Zaktad
Gospodarki Komunalnej w Trynczy Sp. z 0.0.) i zaniechania odrzucenia oferty wybranej, Wykonawca Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej w Jarostawiu Sp. z 0.0., wniést w dniu 25.01.2023 r. odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 226/23).

Odwolujgcy zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 112 ust. 2 pkt 2w zw. z art. 114 pkt 1) i art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasad udzielania
zamowien publicznych w szczegolnosci zasady réwnosci i uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow

przejawiajgce sie w uznaniu, iz ztozona przez ZGK Tryncza oferta nie budzi watpliwo$ci, co doprowadzito do sytuaciji, w
ktérej Zamawiajgcy zaniechat rzetelnego i dogtebnego badania oferty wykonawcy ZGK Tryncza, zwlaszcza poprzez brak
rzetelnej weryfikacji wymogu posiadania bazy magazynowo — transportowej jakg winien posiada¢ wykonawca ZGK
Tryncza, jako podmiot odbierajgcy odpady jak i rowniez w zakresie jej wyposazenia, ktdre zostato okreslone w
rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w sprawie szczegdtowych wymagan w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci (Dz. U. z 2013r. poz. 122) — dalej: rozporzgdzenie
s.w.o.k;

2. art. 112 ust. 2 pkt 2) w zw. z art. 114 pkt 1) ustawy Pzp i art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 roku o
odpadach (Dz. U. z 2022r. poz. 699 t.j.) — dalej u.0.0. przez dokonanie, w postepowaniu w wyniku ponownego
badania i oceny oferty wykonawcy ZGK Tryicza, wyboru oferty ztozonej przez wykonawce ZGK Tryncza, jako
najkorzystniejszej, podczas gdy wzmiankowany podmiot nie posiada uprawnien do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, o ile to wynika z odrebnych przepisow tj. aktualnego zezwolenia na zbieranie odpadéw niezbednego
do magazynowania poszczegoélnych rodzajow odpadow, o ktérych mowa w Opisie przedmiotu zamoéwienia w
rozdziale VIl pkt 1 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (SWZ) o numerze referencyjnym ZP.271.35.2022 co winno
skutkowac¢ odrzuceniem przez Zamawiajgcego ztozonej przez wykonawce ZGK Tryncza oferty. W ocenie

odwotujgcego takie wymogi nalezy mie¢ juz na etapie sktadania oferty, a nie uzyskania zamoéwienia;

3. art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) lub pkt 5) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ZGK
Tryncza, gdyz zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, o ile to wynika z odrebnych
przepisoéw, tutaj ustawy o odpadach, ewentualnie jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia jakie okreslit
zamawiajgcy w Opisie przedmiotu zamowienia w rozdziale VIl pkt 1 (SWZ), co w ocenie Odwotujgcego, wybrany w
konsekwenciji wykonawca ZGK Tryncza nie jest zdolny do nalezytego wykonania zamoéwienia, zgodnie z



wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego;

4. art. 252 ust. 2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 13) ustawy Pzp przez wybor oferty wykonawcy ZGK Tryncza po
terminie zwigzania z ofertg i zaniechanie wezwania wykonawcy, ktérego oferta otrzymata najwyzszg ocene o
wyrazenie w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, pisemnej zgody na wybor jego oferty, co w przypadku
braku takiej zgody zamawiajgcy winien zwréci¢ sie pisemnie do kolejnego wykonawcy, w tym przypadku
odwolujacego o wyrazenie takiej zgody. Skoro zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy ZGK Tryncza do wyrazenia
takiej zgody pisemnie, co nalezy domniemywac jako brak zgody ze strony wybranego wykonawcy, zgodnie z
zasadg pisemnosci okreslong w art. 20 ust. 1 ustawy Pzp. to zdaniem Odwolujgcego oferte wykonawcy ZGK
Tryncza nalezato odrzucic.

Majgc powyzsze na wzgledzie odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania w catosci,
lub w razie uznania przez Izbe, ze nie ma podstaw do uniewaznienia postepowania, nakazanie Zamawiajgcemu
dokonanie ponownego badania i oceny ofert, nakazanie odrzucenia oferty ZGK w Trynczy Sp. z 0.0., nakazanie
ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Stanowigce podstawe odwotania czynnosci Zamawiajgcego zostaty powtdrzone w postepowaniu w wykonaniu wyroku
KIO z dnia 27.12.2022 r., sygn. akt KIO 3218/22 nakazujgcego ponowng czynno$¢ badania oferty ZGK w Tryinczy Sp. z
0.0. - wezwania wykonawcy wybranego do wyjasnienia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania pojazdami w ilosci niezbednej do realizacji umowy zgodnie z Specyfikacjg Warunkéw Zamoéwienia
Rozdziat IV pkt 2.4.oraz Rozdziat X pkt 2.4 i pkt VII.1 Opisu Przedmiotu Zamowienia.

Izba z kolei co do zarzutu ,Braku rzetelnej weryfikacji wymogu posiadania bazy magazynowo - transportowej wykonawcy
wybranego z naruszeniem przepisu art. 16 ustawy Pzp.” nie uwzglednia powyzszego zarzutu z powodu braku podstawy
prawnej, poniewaz wskazanie naruszenia norm zasady prawnej nie wskazuje na naruszenia przepisu obowigzujgcego
prawa, czy tez postanowien warunkow zaméwienia ustalonych przez zamawiajgcego.

Odwolujgcy w obecnym odwotaniu ponownie podnosi okoliczno$ci zwigzane z badaniem spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu zwigzanego z posiadaniem bazy magazynowo — transportowej, wskazujgc na zaniechanie nalezytej
weryfikacji warunkéw, jakie powinna spetnia¢ taka baza. Ponadto, Odwotujacy zarzucit dokonanie wyboru oferty
Wykonawcy, ktory nie posiada uprawnien do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, tj. aktualnego zezwolenia na
zbieranie odpadéw, niezbednego do magazynowania poszczegodinych rodzajow odpadow, o kiérych mowa w opisie
przedmiotu zamowienia. Kolejng podstawg zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wybranej jest dokonanie jej wyboru po
terminie zwigzania, przyjmujac jednocze$nie domniemanie braku wyrazenia zgody przez Wykonawce, ktérego
Zamawiajgcy nie wezwat do wyrazenia zgody na wybér oferty po uptywie terminu jej zwigzania.

oddalony wyrokiem z dnia 27.12.2022 r. (zarzut nr 1), ewentualne sp6znienie czesci zarzutéw zwigzanych z weryfikacjg
podmiotowg wykonawcow pod katem posiadania zezwolenia na zbieranie odpadéw. Zamawiajgcy jednocze$nie odnidst
sie merytorycznie do podstawy zarzutow.

Na posiedzeniu przed skierowaniem odwotania na rozprawe Przewodniczgca wystgpita do Odwotujgcego o wskazanie
nowych okolicznosci, jakie miatyby pojawi¢ sie w sprawie po uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, w
celu wykazania, iz zarzuty od 1 do 3 odwotania mogg podlega¢ merytorycznej ocenie. Jednocze$nie zwrécono uwage
Odwotujgcemu na fakt, iz zarzut nr 1 jest analogiczny do zarzutu oddalonego wyrokiem Izby z 27.12.2022 r., a zarzuty nr
2 3, posiadajgce wspodlng podstawe faktyczng, moga by¢ ocenione jako spdznione, gdyz dotyczg oceny podmiotowej
wykonawcy w Swietle niekwestionowanych wczeéniej postanowieh swz i ogtoszenia, jak rowniez co do, ktdrych
Odwolujgcy wczesniej nie odnosit sie, pomimo dokonania juz raz wyboru oferty ZGK Tryncza.

Odwotujgcy nie wskazat zadnych nowych okolicznoéci, ktére zmieniatyby obraz oferty, w tym sytuacje podmiotowa
Wykonawcy ZGK Tryncza, ponad te, jakie istniaty przy pierwotnej czynnosci wyboru oferty tego Wykonawcy. Odwotujgcy
wskazat jedynie na nowe dowody, potwierdzajgce brak zezwolenia dla tego podmiotu na zbieranie odpadéw.

Jednoczes$nie sktad orzekajgcy Izby uwzglednit, iz Zamawiajgcy po wyroku KIO sygn. akt KIO 3218/22, wezwaniem z
28.12.2022 r. oraz 18.01.2023 r. wystgpit do ZGK Tryncza o wyjasnienie tresci oferty w zakresie dysponowania
pojazdami w ilosci niezbednej do realizacji umowy.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania zarzutéw w odwotaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm.), obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o
udzielenie zamowienia, zwana dalej Ustawa.

Izba ustalita, iz w odwotaniu z 5.12.2022 r. (sygn. akt KIO 3218/22) Odwotujgcy w podstawie zarzutéw zwigzanych z
badaniem oferty ZGK Tryfncza odnosit sie do okoliczno$ci zwigzanych z dysponowaniem bazg magazynowo —
transportowg i brakiem rzetelnego zweryfikowania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Krajowa Izba
Odwotawcza wyrokiem z dnia 27.12.2022 r. uwzglednita odwotanie w zakresie jednej z podstaw zarzutu, wskazujgc
jednoczesnie w uzasadnieniu, iz: Izba z kolei co do zarzutu ,Braku rzetelnej weryfikacji wymogu posiadania bazy
magazynowo - transportowej wykonawcy wybranego z naruszeniem przepisu art. 16 ustawy Pzp.” nie uwzglednia
powyzszego zarzutu z powodu braku podstawy prawnej, poniewaz wskazanie naruszenia norm zasady prawnej nie
wskazuje na naruszenia przepisu obowigzujgcego prawa, czy tez postanowien warunkéw zamowienia ustalonych przez



zamawiajgcego. Wyrokiem tym Izba nakazata ponowne badanie i ocene ofert, po uprzednim wezwaniu wykonawcy
wybranego do wyjasdnienia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania pojazdami w ilosci
niezbednej do realizacji umowy zgodnie z Specyfikacjg Warunkdéw Zamowienia Rozdziat IV pkt 2.4.oraz Rozdziat X pkt
2.4 i pkt VII.1Opisu Przedmiotu Zamowienia.

W tych okoliczno$ciach obecne odwotanie podlegato kontroli formalnej w zakresie ewentualnej podstawy do jego
odrzucenia. Chociaz Ustawa nie przewiduje cze$ciowego odrzucenia odwotania, to Izba zobowigzana jest ustali¢, czy
podstawa faktyczna zarzutdéw nie wyczerpuje przestanek z art. 528 Ustawy, co moze prowadzi¢ do uznania, iz odwotanie
jedynie w czesci mogto podlega¢ rozpoznaniu.

W ocenie skfadu orzekajgcego zarzuty w odwotaniu zwigzane z badaniem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
nalezato uzna¢ badz za spéznione (w zakresie posiadania uprawnien do prowadzenia dziatalnosci), bgdz jak oparte na
tej samej okolicznosci, ktora stanowita przedmiot rozstrzygniecia przez Izbe w wyroku z dnia 27.12.2022 r. (posiadania
bazy magazynowo — transportowej). Nalezy bowiem wskazac¢, iz ewentualne nowe podstawy do odrzucenia oferty,
wczesniej juz wybranej jako najkorzystniejsza, musiatyby wynika¢ z nowych okolicznosci, ktére mogtyby wynikac¢ z
czynno$ci powtdrzonych przez Zamawiajgcego w postepowaniu. W sytuacji gdy te same okoliczno$ci istniaty w
momencie pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej nalezy uznac, iz odwotanie oparte na tych okoliczno$ciach
whiesione wobec czynnosci powtorzonych w postepowaniu, jest odwotaniem spdznionym, ewentualnie gdy stanowity
one podstawe zarzutow w pierwszym odwotaniu, ponowne sformutowanie zarzutu w odwotaniu w oparciu o te same
okolicznosci, nalezy uznaé za nieskuteczne w $wietle art. 528 pkt 4 Ustawy.

W ocenie sktadu orzekajgcego taka sytuacja dotyczy zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ZGK Tryfncza w zwigzku z
brakiem rzetelnej oceny posiadania bazy magazynowo — transportowej, co do ktérej Odwotujgcy ponownie wskazuje na
warunki jakie powinna ona spetnia¢, co do ktérych nie pojawity sie zadne nowe okolicznosci. Wyjasnienia Wykonawcy w
zadnym stopniu nie odnosity sie do wyposazenia bazy, a jedynie miaty na celu potwierdzenie jej lokalizaciji i posiadania
tytutu prawnego, co nie zmieniato zakresu badania, jakie wczesniej prowadzito do uznania przez Zamawiajacego, iz
Wykonawca spetia warunek udziatu w postepowaniu, do czego Zamawiajagcy odnosit sie w odpowiedzi na odwotanie z
5.12.2022 r., a Izba na tej podstawie zarzut oddalita.

Wywiedziony w obecnym odwotaniu warunek zwigzany z posiadaniem zezwolenia na zbieranie odpadéw, stanowi
natomiast uzupetniajaca okolicznos¢ podniesiong w zwigzku z wymogiem posiadania bazy magazynowo —
transportowej, ktory nie mogt by¢ skutecznie wskazany w podstawie zarzutu. Oparcie zarzutu na tej podstawie
prowadzi¢ musiato do uznania, iz naruszony zostat termin na wniesienie odwotania (w tym zakresie). Wykonawca
powinien bowiem okolicznos¢ tg podnosi¢ przy pierwszej czynnosci wyboru oferty ZGK Tryncza, kwestionujgc
prawidtowo$¢ czynnosci badania tej oferty. Ponadto, wskazanie w uzasadnieniu, iz warunki udziatu w postepowaniu nie
odzwierciedlajg w petni wszystkich wymogdw opisu przedmiotu zamowienia, co Odwotujacy tgczy z koniecznoscig
posiadania zezwolenia na zbieranie odpadéw, jako warunku koniecznego do magazynowania odpaddw, wprost
wskazuje, ze odwotanie w tym zakresie w zasadzie prowadzi do kwestionowania treSci ogloszenia o zamoéwieniu i
specyfikacji warunkow zaméwienia. Na obecnym etapie postepowania, jest to dziatanie sp6znione i nie moze uzasadnia¢
przyjecia do rozpoznania odwotania w tym zakresie.

W Swietle powyzszego odwotanie podlegato rozpoznaniu wytgcznie w odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia
oferty ZGK Tryncza opartego na okolicznosci wyboru tej oferty po uptywie terminu zwigzania, przy braku zgody
Wykonawcy na wybér w tej sytuaciji jego oferty.

W tym zakresie Odwotujgcy swoj zarzut wywodzit z okoliczno$ci, ktora faktycznie nie wystgpita, bowiem Wykonawca
ZGK Tryhcza w o$wiadczeniu ztozonym Zamawiajgcemu w pismie z dnia 22.12.2022 r. wyrazit zgode na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg o okres kolejnych 30 dni, tj. do 22.01.2023 r. Dokument ten w wersiji elektronicznej zostat
opatrzony podpisem elektronicznym w dniu 22.12.2022 r. Zastrzezenia Odwotujacego co do kompletnosci informacji
zamieszczonych w protokole ZP, nie mogty w ocenie sktadu orzekajacego, podwazaé ztozonego w postepowaniu
os$wiadczenia. Sam protokdt postepowania nie wyczerpuje petnej tresci dokumentéw, jakie sktadane byly w postepowaniu
i dopiero po zapoznaniu si¢ ze wszystkimi dokumentami mozna w sposo6b pewny kwestionowac fakt ztozenia, lub brak
zlozenia wymaganego o$wiadczenia. Odwolujgcy nawet nie wystgpit o przekazanie tresci oferty i innych oswiadczen,
poza wskazanymi we wniosku z dnia 09.01.2023 r. dokumentami ztozonymi w zwigzku z ponownym badaniem i oceng
oferty ZGK Tryncza. Powtérzona czynnos¢ badania tej oferty byta zawezona wytgcznie do kwestii zwigzanych z
dysponowaniem sprzetem niezbednym do realizacji zamoéwienia. Tym samym twierdzenie o braku wezwania do
wyrazenia przez ZGK TryhAcza zgody o wydtuzenie terminu zwigzania ofertg, nie miato oparcia w dokumentaciji
postepowania, co czynito dalsze wnioski rowniez nieuprawnionymi, a w konsekwencji prowadzito do oddalenia odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 8 ust 2 0z. 2437).

Na poczet kosztéw postepowania odwotawczego zaliczony zostat wpis w wysokosci 7.500,00 zt. i obcigzyta nimi w
catosci Odwotujgcego.

PrzewodniCzaCy: ......coooiiiiiiiii
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