Sygn. akt: KIO 1291/15

WYROK
z dnia 1 lipca 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy: Matgorzata Rakowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 czerwca 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 czerwca 2015 r. przez wykonawce P. S. K.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg K. P. St. ,,Sanus” Zaktad Handlowo
Ustugowy P. K. z siedzibg we Wronkach, Al. Wyzwolenia 65, 64-510 Wronki w
postepowaniu prowadzonym przez Gming Pniewy, ul. Dworcowa 37, 62-045 Pniewy

orzeka:
1.oddala odwotanie

2 kosztami postepowania obcigza wykonawce P. S. K. prowadzacego dziatalnos¢

gospodarcza pod firmg K. P. S. ,,Sanus” Zaktad Handlowo Ustugowy Pawet Kmieciak z

siedzibg we Wronkach, Al. Wyzwolenia 65, 64-510 Wronki i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
P. S. K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg K. P. S.
»Sanus” Zaktad Handlowo Ustugowy P. K. z siedzibg we Wronkach, Al.
Wyzwolenia 65, 64-510 Wronki tytutlem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ........ccccvveenes

Sygn. akt: KIO 1291/15
Uzasadnienie

Gmina Pniewy, zwana dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907),

zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia na ,,0dbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci zamieszkatych, niezamieszkatych i mieszanych polozonych na terenie gminy
Pniewy oraz prowadzenie — obstuga i utrzymanie Punktu Selektywnego Zbierania Odpadow
Komunalnych przy ul. Strzeleckiej w Pniewach, dz. Nr 2081, wraz z odbiorem, transportem i
zagospodarowaniem zebranych odpadow”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 24 marca 2015 r., nr 2015/S 058-102048.

W dniu 10 czerwca 2015 r. (pismem z dnia 8 czerwca 2015 r.) zamawiajgcy
poinformowat P. S. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg K. P. S. ,Sanus”
Zaktad Handlowo Ustugowy P. K. z siedzibg we Wronkach, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp, wskazujgc ze w przedmiotowym postepowaniu zobowigzany byt —
zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp — zgda¢ od wykonawcéw dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, co uczynit tylko w zakresie wiedzy i
do$wiadczenie oraz potencjatu technicznego. Brak zgdania w zakresie posiadania uprawnien



do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg
obowigzek ich posiadania powoduje, Ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

W dniu 18 czerwca 2015 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 18 czerwca
2015 r.) od czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez bezzasadne
przyjecie, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Jednocze$nie odwotujacy wnidst o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg przedmiotowego
odwotania i jego uwzglednienie

2. uniewaznienie czynnosSci uniewaznienia postepowania i nakazanie zamawiajgcemu
dokonania czynnosci badania i oceny ofert

3. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego wedtug norm przepisanych i

zgodnie z faktura przedstawiong przez odwolujgcego na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz nie zgadza sie z
zaprezentowang przez zamawiajgcego interpretacjg wskazanych przepiséw ustawy Pzp i
stoi na stanowisku, ze w niniejszej sprawie nie zostaly spetnione przestanki uprawniajgce

zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania. Rzekome naruszenie wskazane przez
zamawiajgcego, sprowadzajgce sie do nieprecyzyjnosci przygotowanego przez niego SIWZ,
z calg pewnoscig nie stanowi o tym, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, a taka przestanka musi by¢ spemiona, zeby zamawiajgcy mogt
uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. Uniewaznienie
postepowania na tej podstawie jest mozliwe jezeli spetnione zostatyby dwie wskazane w
treSci tego przepisu przestanki tgcznie. Postepowanie musiatoby by¢ obarczone wada, ktorej
nie mozna usung¢, a ponadto wada ta musiataby uniemozliwia¢ zawarcie umowy, gdyz w
kazdym przypadku umowa taka podlegataby uniewaznieniu. Druga ze wskazanych
przestanek nie zostata spetiona w $wietle okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy.
Okolicznosci powodujgce uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia publicznego zostaty
wskazane w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp oraz w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Tym samym
postepowanie to nie jest obarczone nieusuwalng wadg, ktéra miataby powodowac
niewazno$¢ umowy. Odwolujgcy wielokrotnie wskazywat, ze to, ze czy zamawiajagcy zazada
ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych posiadanie uprawnien niezbednych na potrzeby
realizacji zamowienia (i) wraz z oferta, czy w ramach formalnosci, ktorych nalezy dopetnic (i)
przed zawarciem samej umowy, (iii) w chwili jej zawarcia, czy juz (iv) po jej zawarciu, zalezy
od sformutowania przez niego SIWZ. Jak jednoznacznie wynika z orzecznictwa nalezy
rozrézni¢ koniecznos¢ legitymowania sie stosownymi zezwoleniami na etapie sktadania ofert
i na etapie realizacji zamowienia. Jesli bowiem z opisu warunkéw udziatu w postepowaniu
obowigzek nie wynika, nieprzedtozenie wraz z ofertg odpowiednich zezwolen nie przesadza
0 niemozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia w petnym zakresie i zgodnie z
przepisami prawa. W przypadku uzyskania zaméwienia, wykonawca bedzie musiat zapewnic¢
sobie wszystkie konieczne zezwolenia, jednakze jesli obowigzku zatgczenia takiego
zezwolenia do oferty zgodnie z SIWZ nie bylo to wykonawca nie musiat tego czynic.
Powyzsze potwierdza jednoznacznie irrelewantno$¢ braku zgdania przez zamawiajgcego w
SIWZ okreslonych dokumentow dla waznosci umowy obejmujgcej realizacje zamowienia. Na
marginesie dodat, iz wszystkie niezbedne dokumenty, ktérych ztozenie byto mozliwe na
etapie skfadania ofert odwolujacy i tak ztozyt. Oczywistym jest dla niego konieczno$é
posiadania uprawnien do wykonywania dziatalno$ci lub czynno$ci objetych zamowieniem na
etapie jego realizacji. Odwotujgcy jest w stanie takie uprawnienia zidentyfikowac. Dotychczas
kwestionowanym przez odwolujgcego byta zasadno$¢ lub mozliwosé ztozenia tylko
niektorych dokumentéw w przedmiotowym zakresie na etapie sktadanie ofert (decyzja na
zbieranie odpadéw na terenie PSZOK), nie zas konieczno$¢ posiadania stosownych
uprawnien na etapie realizacji zaméwienia. Skoro zatem catkowicie uzasadnionym jest
przyjecie, ze odwotujacy jest w stanie wykona¢ prawidtowo zamaowienie, nie sposéb przyjac,



ze uchybienie zamawiajgcego przejawiajgce sie w jego nieprecyzyjnosci mogtoby skutkowac
uniewaznieniem umowy. Nic bowiem nie stoi na przeszkodzie, zeby umowe zawrzec i
wykonac, a wiec tym bardziej nie moze by¢ mowy o koniecznosSci jej uniewaznienia. Brak
podstaw faktycznych i prawnych do przyjecia takiego zatozenia a zatem tym bardziej, nie
bytoby mozliwe zastosowanie do tak zawartej umowy podstawy do jej uniewaznienia w
oparciu o art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.

Reasumujac podniost, ze wada zamawiajgcego, przejawiajgca sie w jego
niedoktadnosci przy sporzgdzaniu SIWZ, z catg pewnoscig nie jest wadg uniemozliwiajacg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, a jednoczesnie nieprecyzyjnosc
postanowien specyfikacji nie moze obcigza¢ odwotujgcego (ani jakiegokolwiek innego
wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu) w zadnym wypadku. W tym przypadku
konsekwencja bytaby bardzo powazna, gdyz jest nig de facto nieuzyskanie zamowienia z
uwagi na uniewaznienie postepowania.

Zamawiajacy, pismem z dnia 24 kwietnia 2015 r., ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wnoszac o jego oddalenie.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymtres$¢ ogltoszenia o zaméwieniu, tre$¢ SIWZ, ztozone
oferty, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone
podczas rozprawy, sklad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w § 5 SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu wraz z
opisem sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw oraz okre$lenie przez
Zamawiajacego wymogow jakie oferowane ustugi muszg spetniac¢” w punkcie 1 podat, ze ,,0
udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki okreslone w
artr. 22 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien Publicznych, dotyczace: 1) posiadania uprawnien do
wykonywania okre$lonej dziatalno$ci lub czynnoéci, jezeli przepisy prawa naktadajg
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obowigzek ich posiadania; (...)". Jednocze$nie w punkcie 2 ,Opis sposobu dokonywania
oceny spetnienia tych warunkéw:”, pkt 1.1. podat ,w celu wykazania spetnienia warunku
dotyczacego posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,
jezeli przepisy naktadajg obowigzek ich posiadania — zamawiajgcy nie dokonuje opisu
sposobu spetniania warunku”

Nadto w § 6 SIWZ podat takze, ze ,w celu potwierdzenia opisanego przez
Zamawiajgcego warunku dotyczgcego posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy i
doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych zamawiajgcy zgda:
1.Dla udokumentowania spetiania wymaganych warunkéw udziatu w postepowaniu przez
Wykonawce, o ktorym mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
zamawiajacy zada: 1) oSwiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu zgodnie
z art. 22 ust. 1 (zatgcznik Nr 3 (...)".

W ,Formularzu oferty”, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ (str. 4) podano, iz ,jako
zasadnicze zatgczniki bedace integralng czescig niniejszej oferty, a wynikajgce ze SIWZ
zatgczamy wszystkie wymagane dokumenty i oswiadczenia: (...)

3) Decyzje zezwalajacag na prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania odpadoéw,
4) Decyzje zezwalajgca na prowadzenie dziatalnosci w zakresie transportu odpadow,
5) Wpis do rejestru dziatalnoSci regulowanej na odbior odpaddéw komunalnych od wiascicieli



nieruchomosci na terenie Gminy Pniewy,
6) Wpis do rejestru podmiotéw zbierajgcych zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny,
prowadzony przez Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska, (...)"

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

O udzielenie zamowienia — jak wynika z tresci w art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp -
moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace posiadania uprawniers do
wykonywania okre$lonej dziatalno$ci lub czynnoéci, jezeli przepisy prawa naktadajg
obowigzek ich posiadania. Opis sposobu dokonania oceny spetnienia tych warunkow —
zgodnie z art. 22 ust. 3 ustawy Pzp - zamawiajgcy ma obowigzek zamiesci¢ w ogtoszeniu o
zamowieniu oraz w SIVZ

Zkolei art. 26 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, Zze zamawiajgcy zgda od wykonawcy
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli wartos§¢
zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8. Oznacza to, ze ze wzgledu na warto$¢ przedmiotu tego konkretnego
zamoOwienia, zamawiajgcy nie moégt poprzestaé jedynie na o$wiadczeniu wykonawcy o
posiadaniu stosownych zezwolen, gdyz przepis ten obliguje go do Zzgdania od wykonawcy
dokumentdéw na wykazanie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy, co jest niewatpliwe, nie zagdat ztozenia przez wykonawcow
ubiegajgcych sie zadnych dokumentéw o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalno$ci lub czynnosci. Wymagat jedynie
oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu (zatgcznik nr 3 do SIWZ), w
tresci ktorego, mimo iz w SIWZ odnosito sie ono wytgcznie do potwierdzenia spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania przez wykonawce niezbednej
wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych, zawarte
byto oSwiadczenie, iz wykonawca posiada uprawnienia do wykonywania okre$lonej
dziatalno$ci lub czynnoéci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania.

Zamawiajacy w sposob jednoznaczny opisat w SIWZ przedmiot zamowienia,
doprecyzowujgc go pismem z dnia 13 kwietnia 2015 r. (Tre$¢ zapytan oraz wyjasnienia
dotyczace zapiséw Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zamowienia), poprzez podanie tabeli
odpadéw dostarczanych do Punktu Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych w
Pniewach przy ul. Strzeleckiej, dz. Nr 2081 wraz z kodami. Niemniej jednak nie
doprecyzowat wymogow udziatu w postepowaniu dotyczacych posiadania przez wykonawce
wymaganych prawem uprawnien oraz sposobu ich weryfikacji, podczas gdy okolicznos¢ ta
ma istotne znaczenie w sprawie. Realizacja przedmiotu objetego zamdwieniem obwarowana
jest bowiem licznymi obostrzeniami wyptywajacymi wprost z przepiséw regulujacych te
dziedzine dziatalno$ci. Wymaga bowiem posiadania zezwolenia oraz wpisu do rejestru
dziatalno$ci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci, w tym przypadku z terenu gminy Pniewy. Tego typu zezwolenia mogg mie¢
przy tym rézny zakres, a tym samym obejmowac rézng kategorie odpadow.

W tym stanie faktycznym przedmiot zamowienia obejmowat takze zbieranie i
transport odpadéw o kodach 20 01 15* oraz 20 01 17*. Tymczasem zezwoleniem
obejmujacym wszystkie kategorie odpadow objetych przedmiotem zaméwienia, w tym
odpady o kodach 20 01 15* i 20 01 17* legitymowat sie tylko jeden z wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia. Dokument ten nie byt zgdany
przez zamawiajgcego. Niemniej jednak zostat przedtozony przez wykonawcoéw ubiegajgcych
sie o przedmiotowe zamowienie, przy czym tylko z dokumentu ztozonego przez jednego
wykonawce wynikata mozliwo$é Swiadczenia petnego zakresu tego zamdowienia. A poniewaz
zamawiajgcy, formutujac warunek udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania uprawnien
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg
obowigzek ich posiadania, poprzestat na powtdrzeniu normy prawnej z art. 22 ust. 1 pkt 1)
ustawy Pzp, nie byto prawnej mozliwosci wezwania wykonawcow do uzupetnienia
dokumentoéw, z ktorych wynikloby posiadanie przez nich wymaganych przepisami uprawnien.
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Tymczasem to obowigzkiem zamawiajgcego byto okreSlenie w ogtoszeniu o zaméwieniu i
SIWZ jakimi zezwoleniami majg sie legitymowac wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
tego zamowienia. Zamawiajgcy nie ma bowiem prawa ocenia¢ ofert w oparciu o dokumenty,
ktérych nie podat w ogloszeniu o zamowieniu. Dlatego tez taka informacja winna by¢ przez
niego wprost wyartykutowana.

Tym samym Izba uznata, Ze zamawiajgcy prawidtowo uczynit uniewazniajgc
przedmiotowe postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zaistniata wada
(brak zgdania dokumentéw potwierdzajgcych uprawnienia wykonawcy) mogta bowiem mie¢
wptyw na wynik tego postepowania. Opis sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,
a raczej jego catkowity brak spowodowat, ze faktycznie nie mozna byto na warunkach
poréwnywalnych dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy na obecnym etapie postepowania nie mogt juz uzupetnic tresci
ogloszenia i SIWZ w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu przez wskazanie jakich
zezwolen wymaga od wykonawcy. Takze wykonawcy nie mogli uzupetni¢ ztozonych ofert
ponad dokumenty wcze$niej wymagane.

Zawarcie umowy z wykonawca, ktory nie posiadatby wymaganych prawem zezwolen
stanowitoby podstawe do jej uniewaznienia, gdyz Swiadczenie ustug w obrebie dziatalnosci
regulowanej przez podmioty, ktére nie posiadajg stosownych zezwolen jest ustawowo
zabronione i zagrozone sankcjami. Tak wigc powyzsze stanowitoby obligatoryjng przestanke
uniewaznienia umowy.

Takze podnoszona przez odwotujacego okoliczno$é, ze w chwili zawierania umowy z
zamawiajgcym posiadatby wymagane zezwolenie nie moze zosta¢ uznana za wystarczajgcg
do stwierdzenia, ze usunieto wade postepowania. W takim bowiem przypadku dosztoby do
naruszenia przepiséw ustawy Pzp, a w szczegdlnosci art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, {j. zasady
prowadzenia postepowania z zachowaniem réwnych praw wykonawcdw i uczciwe;j
konkurencji oraz wyboru oferty zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Dlatego tez Izba uznata, iz
zamawiajacy prawidtowo uczynit uniewazniajgc przedmiotowe postepowanie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw wskazanych przez
odwotujgcego w tresci odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (ij.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania.

Przewodniczacy: .........ccoeevues



