Sygn. akt: KIO 245/15
Sygn. akt: KIO 305/15

WYROK
z dnia4 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 9 lutego 2015 r. przez MT Recykling Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Legacz 1 (sygn.
akt: KIO 245/15),

B. w dniu 16 lutego 2015 r. przez TEKOpro Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt:
KIO 305/15),

w postepowaniu o udzielenie zamowienia prowadzonym przez Przedsiebiorstwo Ustug

Komunalnych Sp. z 0.0. z siedzibg w Hajnoéwce,

przy udziale TEKOpro Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajacej przystgpienie —
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 245/15 po stronie Zamawiajgcego i
wnoszgacej sprzeciw wzgledem uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego,

przy udziale MT Recykling Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Legacz 1 zgtaszajgcej —
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 305/15 po stronie
Zamawiajgcego i wnoszgcej sprzeciw wzgledem uwzglednienia odwotania przez
Zamawiajgcego;

orzeka:

1. A. uwzglednia odwotanie KIO 245/15 - uwzglednia zarzut braku wykazania przez
wykonawce TEKOpro Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia w dostawie klasyfikatora powietrznego do
segregacji odpadow, opisanych w pkt 8.1.2) specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, nakazuje Przedsiebiorstwu Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. z siedzibg w
1

Hajnéwce powtorzenie oceny ofert w postepowaniu pn. ,Dostawa fabrycznie nowego
jedno-watowego rozdrabniacza konicowego, klasyfikatora powietrznego do separaciji
frakciji lekkie w ramach Projektu Rozbudowa Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw w
Hajnéwce" i nakazuje wezwanie TEKOpro Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do
uzupetnienia dokumentdw potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu w wyzej wskazanym zakresie, oddala pozostate zarzuty odwotania,

B. oddala odwotanie KIO 305/15,

2. kosztami postepowania obcigza TEKOpro Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez MT Recykling Sp.
z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Legacz 1 i kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez TEKOpro Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie — tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od TEKOpro Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 22 200 z 00 gr
(stownie: dwadzieScia dwa tysigce dwiescie ztotych zero groszy) na rzecz MT
Recykling Sp. z 0. 0. Sp. k. z siedzibg w Legacz 1 stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i kosztéw zastepstwa
procesowego w sprawach o sygn. akt KIO 245/15 i KIO 305/15.

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



Sygn. akt: KIO 245/15
Sygn. akt: KIO 305/15

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Sp. z0.0. z siedzibg w
Hajnéwce, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 22013 r,,
poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Dostawa fabrycznie nowego jedno-watowego
rozdrabniacza koncowego, klasyfikatora powietrznego do separaciji frakcji lekkie w
ramach Projektu Rozbudowa Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw w Hajndéwce".

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia jest wyzsza od kwot
wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu opublikowano w dniu 13 sierpnia 2014 r. w Dz. Urz.
UE Nr2014-163760.

W dniu 5 lutego 2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu o jego wynikach.

Sygn. akt: KIO 245/15

W dniu 9 lutego 2015 r. MT Recykling Sp. z0.0. Sp. k. zsiedzibg w Legacz 1
wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem wyniku
postepowania oznaczone sygnaturg akt Izby KIO 245/15.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw
ustawy:
1) art. 24 ust. 2 pkt 4 poprzez jego niezastosowanie, w sytuacji gdy
zgodnie z art. 26 ust. 1 22 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz punktem 8.1. podpunkt
2 SIWZ, wymagane byto udokumentowanie przez wykonawcow wiedzy
i dodwiadczenia w zakresie dostaw klasyfikatora powietrznego do

separacji odpadow, a wykonawca TEKOpro sp. z 0.0. tego nie
udokumentowat,

2)art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, gdy
zaistnialy przestanki do jego zastosowania, gdyz firma TEKOpro sp. z
0.0., ktorej oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nie
udokumentowata, zgodnie z wymogiem okreslonym w SIWZ w punkcie
8.1 podpunkt 2, wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed
uptlywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoéci byt krotszy - w tym okresie, co najmniej jednego
zamoéwienia na dostawy, ktorej przedmiotem byta dostawa klasyfikatora
powietrznego do separacji odpadéw,

3) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez brak przeprowadzenia przez Zamawiajgcego
postepowania o udzielenie zaméwienia, w wyniku wskazanych wyzej
naruszen, w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji
oraz rowne traktowanie wykonawcow i ostatecznie wybranie
Wykonawcy, ktéry nie udokumentowat wiedzy i doswiadczenia z
zakresu dostawy klasyfikatora powietrznego do separacji odpadoéw.

Odwotujgcy wniost o:

uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci —
oceny ofert i wykluczenie z postepowania o udzielenie ww. zamowienia
wykonawcy TEKOpro sp. z0.0. wobec niewykazania spetnienia warunkdw



udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji uznanie oferty TEKOpro sp. z 0.0.
za odrzucong zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy,

nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci oceny oferty i wyboru -
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

olee-]

W specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), Zamawiajgcy w punkcie 8
okreslit warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny

spetniania tych warunkdéw. Zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamoéwienia mogqg
ubiegac sie wykonawcy, ktory spetniajg warunki dotyczgce posiadania wiedzy i
doswiadczenia, przez co nalezy rozumie¢ obowigzek Wykonawcy udokumentowania
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej jednego
zamoOwienia na dostawy, ktorej przedmiotem byta dostawa rozdrabniacza do
produkciji paliw oraz dostawa klasyfikatora powietrznego do separacji odpadéow.
Zamawiajgcy podkresilit, iz jest to jeden z czterech minimalnych warunkéw, ktérych
spetnienia wymaga od wykonawcéw ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamdwienie.
Zamawiajgcy okreslit sposob dokonania oceny spetienia warunku posiadania
wiedzy i do$wiadczenia wg formuly: ,spetnia - nie spetnia" na podstawie
wymaganych dokumentow i oswiadczen.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z ust. 5 zdanie pierwsze, udokumentowanie
posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie realizacji zamowienia oraz opis
sposobu dokonania oceny ich spetnienia ma na celu zweryfikowanie zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zaméwienia.

Odwotujgcy wskazuje, ze pomimo powyzszego obowigzku, Wykonawca TEKOpro sp.
Z0.0., ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nie udokumentowat
posiadania wiedzy i doSwiadczenia w zakresie dostawy klasyfikatora powietrznego
do separacji odpadéw. SIWZ zawiera precyzyjny i jednoznaczny zapis, ze
wykonawca powinien udokumentowa¢ wykonanie co najmniej jednego zamoéwienia
na dostawe rozdrabniacza do produkcji paliw oraz co najmniej jednego zaméwienia
na dostawe klasyfikatora powietrznego do separacji odpadéw. ,Oraz" jest spdjnikiem
tgczacym stowa i zdania réwnorzedne, wskazujgc je jako wystepujgce rownoczesnie.
Z uwagi na przedmiot zaméwienia, ktéry obejmuje dostawe zaréwno rozdrabniacza,
jak i klasyfikatora, wykazanie do$wiadczenia i wiedzy musi dotyczyé obydwu
urzadzen, zgodnie zresztg z art. 26 ust. 1 uPZP. Warto$¢ przedmiotowego
zamoéwienia przekraczat bowiem kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 uPZP, zatem Zamawiajgcy zgodnie ze swoim obowigzkiem
umiescit w SIWZ wymaog dostarczenia dokumentéw potwierdzajgcych kwalifikacje
zarowno w zakresie dostaw rozdrabniaczy, jak tez w zakresie dostaw klasyfikatorow.
Nie jest wystarczajgce zatgczenie referencji dotyczgcych wykonania dostawy jedynie

w zakresie rozdrabniacza. Tak tez wskazuje norma prawna zawarta w art. 22 ust. 4
uPZP. Opis sposobu dokonania oceny spemiania warunkéw powinien by¢ zwigzany z
przedmiotem zaméwienia.

TEKOpro sp. z0.0. Zlozyta oferte na dostawe fabrycznie nowego jednowatowego
rozdrabniacza koncowego z dociskiem hydraulicznym do wytwarzania paliw
alternatywnych typ WEIMA WPL oraz na dostawe klasyfikatora powietrznego do
separaciji frakciji lekkiej ze strumienia odpaddéw komunalnych po rozdrobnieniu i sicie
bebnowym typu WESTERIA WS2.

Jedyne referencje zatgczone do oferty TEKOpro sp. z 0.0. dotyczg rozdrabniacza
model WPL 3000 oraz rozdrabniacza model WPL 2500. Potwierdzenie dostawy i
instalacji maszyny wystawita Weima Maschinenbau Gmbh.



Dowdd: - confirmation of delivery 2015-01-20 w zakresie modelu WPL 3000, str. 42
oferty TEKOpro sp. zo.0.,

- potwierdzenie z 15.01.2015 r, Ze WEIMA Mashinenbau GmbH wyprodukowata

i dostarczyta rozdrabniacze WPL 2500 klientom wymienionym w referencjach, str. 55
oferty TEKOpro sp. zo.o.

W wykazie wykonanych dostaw na stronie oferty Wykonawcy TEKOpro sp. z0.0. od
numeru 32 do 42, brak jest jakichkolwiek informacji na temat wykonanych dostaw
klasyfikatora w okresie ostatnich 3 lat lub w kresie prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, co mogtoby wskazywac¢ na posiadanie przez tego Wykonawce wiedzy
i doSdwiadczenia w tym zakresie. Dowdd: - kompletna oferta TEKOpro sp. z 0.0.
dostepna u Zamawiajgcego w ramach dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

Petnomocnik Odwotujgcego wskazuje, ze rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z
19.02.2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. 2013.231)
precyzuje, ze Zamawiajgcy moze zadac¢ wykazu wykonanych dostaw wraz z
zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.
Zgodnie z §1 ust. 2 wymienionego rozporzadzenia dowodami potwierdzajgcymi
nalezyte wykonanie dostawy jest poswiadczenie. Zgodnie z art. 26 ust. 1 uUPZP w
przypadku zamoéwien, ktdérych warto$¢ przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 uPZP Zamawiajgcy ma obowigzek zgdac ww.
dokumentéw potwierdzajacych spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W wyroku KIO 1390/14 z18.07.2014 r., Izba wypowiedziala sig, ze ,0Swiadczenie
samego wykonawcy zamoéwienia jest dopuszczone w przepisach rozporzadzenia z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
(Dz. U.z2013r., poz. 231) jako wyjatek od zasady, w szczegblnych okolicznosciach.
Okolicznosci takie jako wyjgtkowe powinny by¢ udowodnione przez wykonawce (w
tym przypadku podmiot trzeci). W tresci oferty lub w uzupetieniu dokumentow
wykonawca musiatby wykazac istnienie obiektywnych przestanek, ktére
wskazywatyby na to, ze podmiot trzeci nie mégt uzyskaé¢ dokumentu poswiadczenia
od podmiotu, na rzecz ktbrego zamoéwienie byto realizowane, np. z powodu
nieistnienia (likwidacji) tego podmiotu, czy nieuzasadnionej odmowy wydania takiego
dokumentu."

Niezaleznie od powyzszego nalezy podkresli¢, ze TEKOpro sp. z0.0. nie zatgczyta
do oferty na dostawe jednowatowego rozdrabniacza koncowego oraz klasyfikatora
powietrznego do separacji frakcji ani oswiadczenia o wykonaniu dostaw w zakresie
obydwu urzgdzen w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert lub w okresie prowadzenia dziatalnosci, ani referenciji potwierdzajgcych
wykonanie takich dostaw. Nie wykazata wiec wiedzy i doswiadczenia pozwalajgcych
jej na wykonanie dostaw w ramach ww. zamdwienia publicznego w sposob rzetelny i
nalezyty.

Przy tym nalezy zaznaczy¢, ze Zamawiajgcy nie dopuscit skladania ofert
czesciowych. Oferta wybranego wykonawcy powinna wiec spetia¢ wymogi SIWZ
zarébwno w zakresie rozdrabniacza jednowatowego, jak tez w zakresie klasyfikatora
powietrznego do separacji frakciji lekkie.

[L.T
Sygn. akt: KIO 305115

W dniu 16 lutego 2015 r. TEKOpro Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniosia
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem wyniku postepowania
oznaczone sygnaturg akt Izby KIO 305/15.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:



1) art. 24 ust. 2 pkt 2) oraz art. 45 ust. 7 Pzp z uwagi na fakt, ze
wykonawca MTR wniést wadium w pienigdzu w sposéb inny, niz
przewidujg przepisy ustawy oraz postanowienia specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia - wadium zostato wniesione gotdéwka do kasy
Zamawiajgcego,

2) art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy poprzez zaniechanie dokonania czynnosci
wykluczenia Wykonawcy MTR, ktory ztozyt w ofercie nieprawdziwe
informacje w zakresie oferowanego produktu - w tresci oferty pojawiaja
sie nieprawdziwe informacje nt. parametréw urzadzen, a takze
dostepnosci serwisu,

3) art. 24 ust. 2 pkt 4) w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz § 3 ust. 1 pkt 5)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane
(dalej jako ,rozporzagdzenie w sprawie dokumentéw") poprzez
zaniechanie dokonania czynno$ci wykluczenia Wykonawcy MTR
pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu - nie udowodnit, Zze nie jest wykonawca podlegajgcym
wykluczeniu z Postepowania. Alternatywnie Odwotujgcy podnosi zarzut
w zakresie naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 Pzp,

4) art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2), art. 24 ust. 2 pkt 3) oraz art.

24 ust. 2 pkt 4) ustawy poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia
oferty wykonawcy MTR podlegajgcego wykluczeniu,

5) art. 89 ust 1 pkt 2) w zw. z art. 83 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie
dokonania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy MTR w sytuaciji, gdy
tre$¢ Zlozonej przez niego oferty wraz z zatgcznikami wskazuje, ze
oferowany przedmiot dostawy nie spetnia wymagan okreslonych w
postanowieniach specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (w tresci
réwniez jako ,SIWZ"),

6) art. 87 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie miedzy Zamawiajagcym a
wykonawcg MTR negocjaciji dotyczgcych ztoZzonej oferty oraz
dokonanie zmiany w tresci oferty MTR,

7) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie Wykonawcéw
biorgcych udziat w Postepowaniu poprzez dokonywanie czynnoSci
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp lub zaniechaniu dokonaniu
okres$lonych przepisami ustawy Pzp czynno$ci selektywnych i
niekonsekwentnych, w wyniku czego wykonawca, ktéry podlega
wykluczeniu, nie zostat wykluczony, a jego oferta - pomimo podleganiu
odrzuceniu, nie zostata odrzucona; naruszenia przepisu art. 7 ust. 1
ustawy Pzp Zamawiajgcy dopuscit sie w szczegoInosci w zwigzku z
naruszeniem powyzej wskazanych przepiséw ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
czynnos$ci oceny, a takze badania ofert, w szczeg6lnosci oferty zozone;j
przez MTR;

2) dokonania powtornego badania ofert, a w konsekwencji - wykluczenia z
Postepowania wykonawcy MTR oraz odrzucenia oferty ztozonej przez
tego wykonawce;

3) dokonania powtérnej oceny ofert, a z uwagi na fakt odrzucenia oferty
zZlozonej przez wykonawce MTR - powtornej oceny wylgcznie oferty
Zlozonej przez Odwotujgcego;

4) uznania oferty zozonej przez Odwotujgcego jako jedynej oferty w
Postepowaniu ktéra nie podlega odrzuceniu;

5) ponownego uznania za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez
Odwotujgcego.



W uzasadnieniu odwotania, odno$nie uprawnienia Odwotujgcego do korzystania ze
Srodkoéw ochrony prawnej, wskazano:

ol

W niniejszym Postepowaniu oferta ztozona przez Odwotujgcego zostata uznana
przez Zamawiajgcego za oferte najkorzystniejszg, jednak z uwagi na skorzystanie ze
$rodka ochrony prawnej (w postaci odwotania) przez drugiego wykonawce - MT
Recykling spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig spétka komandytowa - ktory

wnidst odwolanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 09 lutego 2015
roku, Odwotujgcy ma interes we wniesieniu przedmiotowego odwotania, gdyz brak
reakcji ze strony Odwotujgcego na naruszenia poczynione przez Zamawiajgcego w
Postepowaniu doprowadz do sytuacii faktycznej, w ktérej Odwotujgcy nie bedzie
mogt juz ich podnie$¢ w ramach srodkdéw ochrony prawnej. Zaktadajgc niekorzystny
dla Odwolujgcego finat wniesionego w Postepowaniu odwotania, skutkujgcy
odrzuceniem oferty Odwotujgcego, Odwolujgcy skutecznie zostanie pozbawiony
mozliwosci uzyskania zamdwienia, a co za tym idzie - zaktadanego zysku.

Interes wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana, aktualizuje sie z chwilg gdy
odwotanie kwestionujgce taki wybér ztozy co najmniej jeden inny wykonawca biorgcy
udziat w postepowaniu. W takiej bowiem sytuaciji interes wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nie bedzie mogt by¢ w petni zabezpieczony
jedynie w drodze dokonanego zgtoszenia przystgpienia po stronie zamawiajgcego.
Za uznaniem posiadania interesu Odwotujgcego, mimo wyboru jego oferty,
przemawia obowigzek po stronie Zamawiajgcego rozpatrzenia wszystkich ofert z
uwzglednieniem obowigzujgcych przepisow, w tym obligujgcych go do wykluczenia
wykonawcy lub odrzucenia oferty oraz wynikajagcg z nich zasadg koncentracji
Srodkéw odwotawczych.

Zasada koncentracji Srodkdéw ochrony prawnej wymaga takze od wykonawcy,
ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, podnoszenia zarzutéw wobec
czynnosci zamawiajgcego w pierwszym mozliwym terminie. W szczegolnosci
powinno sie to przejawia¢ w tym, by zamawiajgcy dysponowat peing wiedza co do
ewentualnych zarzutéw w stosunku do podjetych przez siebie decyzji w moZliwie
najwczesniejszym momencie. Odwotanie dotyczy bowiem czynno$ci Zamawiajgcego,
ktére podejmuje on w postepowaniu w stosunku do biorgcych udziat wykonawcédw.
Decyzje te musza by¢ podejmowane zawsze zgodnie z przepisami ustawy Pzp, a
jesli jest lub moze byc¢ inaczej, informacja/zarzut w tym zakresie i rozstrzygniecie
zarzutéw przez lzbe powinno sie odbywac zgodnie z zasadg koncentracji na
najwczesniejszym etapie.

W przypadku, gdyby uznaé¢, ze Odwolujgcy nie ma interesu we wniesieniu odwofania
na obecnym etapie, istniejg uzasadnione obawy, ze zarzuty postawione przez niego
na pézniejszym etapie postepowania zostang uznane za sp6znione, a odwotanie
bedzie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
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Odmoéwienie Odwotujgcemu posiadania interesu w uzyskaniu zamoéwienia i brak
merytorycznego rozpoznania podnoszonych zarzutéw odnoszacych sie do oferty
MTR prowadzitoby do sytuaciji, w ktérej tylko dlatego, Zze jego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, pozbawiony bytby prawa dostepu do srodkéw ochrony
prawnej zagwarantowanych kazdemu wykonawcy. Skutkowaloby to tym, ze
ewentualne uwzglednienie odwotania wykonawcy, ktory zajat drugie miejsce w
rankingu ofert, mogtoby powodowa¢ konieczno$¢ wyboru oferty, ktérej nikt poza
zamawiajgcym nie moze kwestionowac.

Warto w tym miejscu wskazaé na wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach w ktdrym
sad uznat, ze ,w sytuacji gdy chociazby jeden z pozostatych uczestnikow
postepowania skorzystat ze Srodka odwotawczego, wéwczas interes wykonawcy,
ktorego oferta zostata wybrana, realizuje sie poprzez wniesienie odwofania bedgcego
formg obrony przed srodkiem odwotawczym konkurenta."



Wykonawca oswiadcza w tym miejscu, Zze zapoznat sie z informacjg o wyniku
Postepowania w dniu 5ego lutego 2015r., a 10ty dzien liczony od daty zapoznania
zapoznania sie z tymi dokumentami mija w niedziele, dnia 15 lutego 2015 roku. W
Swietle obowigzujgcych przepis6w mozliwe jest, ze po dokonaniu ponownego
badania i oceny ofert w wyniku ewentualnego niekorzystnego dla TEKOpro Sp. z0.0.
rozstrzygniecia odwotania, Odwotujgcy nie bedzie miat mozliwosci wniesienia
odwotania w Swietle przepisu art. 189 ust. 1 pkt 3) oraz pkt 5) ustawy Pzp.

Zgodnie bowiem z przepisem art. 182 ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie w
terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci Zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia. Skoro Odwotujgcy w dniu 5 lutego 2015 r. zostat
poinformowany o zakonczeniu procedury badania zozonych ofert majgc wiedze o
nieprawidtowosciach i naruszeniach Zamawiajgcego w dokonanym badaniu ofert, w
zwigzku z zawitymi terminami na korzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej musi
przedmiotowe odwotanie Zlozy¢ najpdzniej do dnia 16 lutego br.

Brak wniesienia odwofania w terminach okreslonych w art. 182 ustawy Pzp skutkuje
brakiem mozliwosci podnoszenia zastrzezer zgtaszanych w niniejszym Odwotaniu

na pézniejszym etapie prowadzonego Postepowania co powoduije, iz obecne
naruszenia nie bedg mogty zosta¢ skorygowane w pézniejszym etapie
Postepowania.
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Co wiecej, Odwotujgcy TEKOpro, ktdry zgtosit swoj akces w postepowaniu
odwotawczym zainicjowanym przez MTR nie moze podnosi¢ zarzutow dotyczgcych
oferty Zlozonej przez wykonawce MTR, bowiem wykracza to za zakres jego
uprawnien przystugujgcych mu jako Przystepujgcemu do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Istotnym i znamiennym dla niniejszej sprawy jest fakt, ze w Postepowaniu zostaty
zlozone wytgcznie dwie oferty: oferta Odwotujgcego oraz oferta zZtozona przez MT
Recykling spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa. Oznacza
to, ze w przypadku niekorzystnego dla Odwotujacego rozstrzygniecia odwotania
whiesionego przez MTR oferta Odwotujgcego mogtaby nie zosta¢ uznana za
najkorzystniejsza, a wrecz zosta¢ odrzucona. W takim przypadku, jedyng ofertg
.p0zZostajgca" w postepowaniu jako wazna i podlegajgca ocenia bytaby oferta
ZloZzona przez wykonawce MTR, a zatem musiataby zosta¢ uznana za
najkorzystniejsza. Z takim obrotem sprawy Odwotujgcy pogodzi¢ sie nie moze,
bowiem wybér oferty zoZzonej przez MTR zostatby dokonany z razacym naruszeniem
przepisow ustawy Pzp i spowodowatby utrate planowanego przez Odwotujgcego
zysku. Uzasadnienie tego twierdzenia znajduje sie ponize;.

W przedmiotowym postepowaniu moze wiec zaistnie¢ sytuacja, w ktorej
Zamawiajgcy, przy razacym naruszeniu przepiséw ustawy Pzp uniemozliwi
Odwotujgcemu uzyskanie niniejszego zaméwienia, uchybiajgc jednoczesnie zasadzie
réwnego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o niniejsze zamowienie.
Powyzsze dowodzi naruszeniu interesu w uzyskaniu zamoéwienia, co czyni zados¢
wymaganiom okreslonym przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ochrona interesu w uzyskaniu zaméwienia sprowadza si¢ réwniez do sytuacji, w
ktorej w wyniku odrzucenia oferty zZlozonej przez MTR oraz uwzglednienia odwotania
tego wykonawcy, obaj wykonawcy uczestniczgcy w niniejszym postepowaniu bedag
mieli rbwne szanse do ubiegania sie o przedmiotowe zaméwienie w nowo
ogtoszonym postepowaniu.

L]

Uwzgledniajac tres¢ dokumentaciji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przekazanej przez Zamawiajgcego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron
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ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyla, co
nastepuje.



Sygn. akt: KIO 245/15

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, Zze odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedlug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Podajac, zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podstawe prawng rozstrzygniecia,
wskazaé nalezy, iz zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy zamawiajgcy wyklucza z
postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcow, ktdrzy nie wykazali spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Ponadto zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy
w okreslonym terminie nie Ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie Ztozyli petnomocnictw,
albo ktérzy Zozyli wymagane przez zamawiajgcego oSwiadczenia i dokumenty, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy Ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich Zozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich
Zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postepowania.

Okolicznosé, iz do swojej oferty wykonawca TEKOpro Sp. z 0.0. nie zatgczyt
zadnych dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w pkt w pkt 8.1.2) specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ)
dotyczacego doswiadczenia w dostawie klasyfikatora powietrznego do separaciji
odpadéw, a tym samym nie wykazat spetiania warunku udzialu w postepowaniu w
ww. zakresie — jest miedzy stronami bezsporna. Przystepujgcy - TEKOpro Sp. zo.0.,
podnosit natomiast, ze spetnianie ww. warunku udziatu w postepowaniu wykazat w
ramach uzupetnienia dokumentéw zatgczonych do oferty, ktérego dokonat pismem z
dnia 27 stycznia 2015,
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Bezsporna pomiedzy stronami byta réwniez okoliczno$¢ faktyczna, iz
Zamawiajgcy nie wzywat Przystepujgcego do uzupetienia dokumentéw
dostawe klasyfikatora (wzywat jedynie do potwierdzajgcych powietrznego
przedtozenia ttumaczen dokumentéw do oferty zatgczonych), a dokumenty
dodatkowe, odnoszgce sie do takiego doswiadczenia, wykonawca przedstawit z
wilasnej inicjatywy.

Wyzej wymienionego, dokonanego przez Przystepujgcego z wiasnej
inicjatywy, uzupetienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu
w postepowaniu, Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu (udostepnit jedynie
thumaczenia dokumentéw zatgczonych do oferty), ani go o nich nie poinformowat.

Zarzutami odwotania nie objeto dokumentéw uzupetnionych.

W Swietle powyzszych okolicznoéci na rozstrzygnieciu odwotania wazyto
rozstrzygniecie kwestii czy samodzielne uzupetienie dokumentow dokonane przez
Przystepujgcego powinno zosta¢ wziete w tym przypadku pod uwage.

Na tak sformutowane pytanie nalezato udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Przy
czym lzba zaznacza i podkre$la, iz kwestia ta zostata rozstrzygnieta w odniesieniu do
konkretnych okolicznosci danej sprawy, z uwzglednieniem ich konsekwenc;ji i
specyfiki. Izba nie zamierza natomiast formutowaé w tym miejscu zadnych
doktrynalnych stanowisk ogélnych na temat absolutnej niemozliwosci samodzielnego
uzupetniania dokumentéw podmiotowych przez wykonawcéw. Przeciwnie, nie
wyklucza np. sytuacji prostych i oczywistych, wiadomych wszystkim uczestnikom
postepowania, czytelnych i fatwych do zidentyfikowania oraz zakwalifikowania, gdzie
mnozenie kolejnych czynnosci zamawiajgcego i postulowanie uzupetienia

oceni¢ jako zbedny formalizmem dokumentéw uzupetionych,
nalezatoby
postepowania i prowadzito do jego przewlektosci, a kidcitoby sie z jego
racjonalnoscig i ekonomig... etc. Natomiast z pewnoscig z tego typu sytuacjg nie
mamy do czynienia w przypadku przedmiotowego postepowania.



W rozpatrywanej sytuacji nalezato z catg stanowczoscig stang¢ przy Scistym
realizacji procedury opisanej w przepisach ustawy. To Zamawiajgcy z petng
transparencjg powinien dokona¢ oceny oferty i zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3
Pzp wezwaé wykonawce (Przystepujacego) do uzupetnienia dokumentdéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi na
tego typu wezwanie okreslajgce dokfadny obszar wymaganego uzupetnienia,

wykonawca bedzie mogt przedstawi¢ dokumenty, ktore uznaje za potwierdzajgce
speinianie warunkéw na date sktadania ofert, i ktérymi moze dysponowad.
Zamawiajgcy za$ bedzie moégt takie uzupetnienie ocenic, a pozostali wykonawcy
bedac swiadomymi wszystkich elementdw procedury dotyczacej badania i weryfikacji
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, beda mogli zadecydowac¢ o
zakwestionowaniu jej prawidtowosci w ramach srodkéw ochrony prawnej.

Procedura uzupetiania dokumentéw na wezwanie zamawiajacego wynika z
bezwzglednie obowigzujgcych przepisow ustawy i wszelkie odstepstwa i modyfikacje
jej stosowania powinny by¢ jak najbardziej ograniczone. W szczegdlnosci nie moga
prowadzi¢ do naruszenia zasad ogoélnych ustawy dotyczgcych rownego traktowania
wykonawcow i przejrzystosci postepowania. Nie moga np. prowadzi¢ do niejasnosci
po stronie innych wykonawcéw jakie czynnosci w postepowaniu zostaty w
rzeczywistosci podjete przez zamawiajgcego oraz na jakich czynnosciach i
dokumentach zamawiajgcy opierat sie w trakcie oceny spetiania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Samodzielne uzupetnianie dokumentéw nie moze réwniez
prowadzi¢ do de facto wielokrotnych uzupetnien dokumentdw przez niektorych
wykonawcow (najpierw samodzielnie, a potem na wezwanie zamawiajgcego, w
przypadku gdy pierwsze uzupetnienie zostaloby przyjete, ocenione i uznane z
niepotwierdzajgce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu).

Z opisanych wyzej powodow, samodzielne uzupetnienie dokumentow
potwierdzajgcych spetianie warunkdéw udziatu w postepowaniu dokonane przez
Przystepujgcego zostato pominiete przez Izbe i nie powinno by¢ rowniez brane pod
uwage przez Zamawiajgcego — winno zostac¢ uznane za niebyte czy raczej za
niewywierajgce zadnych skutkéw pranych dla postepowania o udzielenie
zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym oraz z uwagi ha brak potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu dot. klasyfikatora powietrznego wraz z oferta,
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp uznano za zasadny i nakazano wezwanie
Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu w tym zakresie.

Sprawg Przystepujgcego pozostaje w jaki sposéb na ww. wezwanie
Zamawiajgcego odpowie i jak wymagane warunki udziatu w postepowaniu potwierdzi
(czy beda to okolicznosci i dokumenty zupetnie nowe, czy takie, ktérymi juz usitowat
sie postugiwac).

Sygn. akt: KIO 305/15

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwolujgcy nie legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Przedmiotowe odwotanie dotyczy oferty sklasyfikowanej jako mniej korzystna
od oferty Odwotujgcego. Pozostawanie tej oferty w postepowaniu nie stoi wiec na
przeszkodzie i nie zagraza mozliwosciom uzyskania przedmiotowego zamowienia
przez Odwotujgcego. Po stronie Odwotujgcego nie wystepuje wiec zadna ewentualna
szkoda zwigzana z naruszeniem przepisow, ktére w odwotaniu jest podnoszone.
Innymi stowy, to nie tego typu, ewentualne naruszenie przepiséw przez
Zamawiajgcego prowadzi do strat materialnych po stronie Odwolujgcego
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polegajgcych na nieuzyskaniu zaméwienia.

Odwotujgcy nie wykazat wiec zadnej konkretnej szkody materialnej, ktéra
moze ponies¢ w wyniku zaniechania odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty
drozszej od oferty Odwotujgcego. Ponadto potwierdzenie zarzutéw przedmiotowego
odwotania nie miatoby zadnego wptywu na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia (wynik rozpatrywany na gruncie tego postepowania odwotawczego, czyli
przez wptyw tego postepowania odwotawczego na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, a nie krzyzowo, przez wptyw rozstrzygnieé innych postepowan
odwotawczych na wynik zaméwienia).

Dla poparcia swojego stanowiska Izba powotuje ugruntowane orzecznictwo
sgdow okregowych oraz wiasne (np. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie zdnia 4
marca 2013 r., sygn. akt: V Ca 3270/12, albo wyrok Izby zdnia 14 lipca 2014 r.,
sygn. akt KIO 1325/14).

W konsekwencji Odwotujgcy powinien skupi¢ sie na obronie prawidtowosci
swojej oferty w innych postepowaniach odwotawczych, a nie dokonywac generalnej
weryfikacji prawidtowosci postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego.
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Bioragc pod uwage powyzsze nalezato stwierdzi¢, iz Odwotujgcy nie wykazat
przestanki szkody zwigzanej z naruszeniem przepisow, ktére podnosi w odwotaniu, i
tym samym nie posiada legitymaciji do skorzystania ze $srodkéw ochrony prawnej, o
ktorej mowa w art. 179 ust. 1 Pzp.

Powyzsze skutkowato koniecznoscig oddalenia odwotania bez rozpoznania
jego zarzutéw

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowan orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
stosownie do wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

17



