Sygn. akt: KIO 2706/15

WYROK
z dnia 22 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 grudnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2015 r. przez wykonawce

Zaktad Ustug Komunalnych w Strzegomiu Sp. z o.0., Al. Wojska Polskiego 75,

58-150 Strzegomw postepowaniu prowadzonym przez Gmine Jaworzyna Sigska,

ul. Wolnosci 9, 58-140 Jaworzyna Slgska

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz ponowienie czynno$ci badania i oceny ofert, a w jej ramach
wezwanie wykonawcy Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0., ul. Metalowcow 4,

58-100 Swidnica do uzupeknienia dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca ten spetia
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie sytuaciji ekonomicznej i finansowej,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Jaworzyna Slaska, ul. Wolnosci 9,

58-140 Jaworzyna Slaska i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Zaktad Ustug Komunalnych w Strzegomiu Sp. z 0.0., Al. Wojska
Polskiego 75, 58-150 Strzegom tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Jaworzyna Slaska, ul. Wolnosci 9, 58-140 Jaworzyna
Slaska na rzecz wykonawcy Zaktad Ustug Komunalnych w Strzegomiu
Sp. z 0.0., Al. Wojska Polskiego 75, 58-150 Strzegom kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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 Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy: .........c.cceviieenievuninninnnn
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UZASADNIENIE

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na ,,Odbieranie odpadow komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych i niezamieszkatych z Gminy Jaworzyna Slaska oraz ich zagospodarowanie”
przez Gmine Jaworzyna Slgska, ul. Wolnoéci 9, 58-140 Jaworzyna Slgska (dalej
,Zamawiajgcy”) wykonawca Zaktad Ustug Komunalnych w Strzegomiu Sp. z 0.0. (dalej
»odwotujgcy”) wnidst odwolanie, zarzucajgc naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 314 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz odrzucenia oferty wykluczonego
wykonawcy,

2. art. 24b ust. 3w zw. z art. 26 ust. 2d ustawy Pzp, poprzez zaniechanie



wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory nie ztozyt w postepowaniu listy
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej,

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy wnidst o:
. uniewaznienie czynno$ci badania i oceny ofert,
. uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
. nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert,
. nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
. nakazanie zamawiajgcemu dokonanie czynno$ci wykluczenia wykonawcy: Zaktad
czyszczania Miasta Sp. z 0.0. oraz odrzucenia ztozonej przez tego wykonawce oferty.

OUhWN-=

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 314 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2i 5 ustawy Pzp

Zlozenie przez Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. nieprawdziwego oSwiadczenia
dotyczgcego grupy kapitatowe;:

Odwolujgcy podat, ze w Dziale VI SIWZ pkt 6 ppkt f zamawiajacy zobowigzat
wykonawce do ztozenia listy podmiotéw nalezacych do tej samej co wykonawca grupy
kapitatowej — w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
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i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 z pézn. zm.) w przypadku oswiadczenia o tym, ze
dany wykonawca nalezy do grupy kapitatowej (wzér listy stanowi zatgcznik nr 11 do SIWZ).
Wskazat, ze w rozumieniu ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow (art. 4 pkt
14) grupa kapitatowa to grupa wszystkich przedsiebiorcow, ktérzy sg kontrolowani w sposéb
bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym rowniez tego przedsiebiorce.
Uzupetnit, ze definicja ww. przedsigbiorcy obejmuje szeroki krgg podmiotow, w tym
takze osoby fizyczne, prawne oraz inne jednostki nieposiadajgce osobowosci prawnej)

Odwolujgcy podat takze, ze w odpisie KRS Zaktadu Oczyszczania Miasta Sp. z o.0.
ujawnione zostato, iz udziaty w tej spotce naleza:
* 515 udziatow do Przedsigbiorstwa Utylizacji Odpadéw Sp. z o.0.,
* 618 udziatow do M. M.

Wskazat nadto, ze z odpisu KRS Przedsigbiorstwa Utylizacji Odpadéw Sp. z o.0.
wynika, iz udziaty w w/w spdice:
+ 232 udziaty do Gminy Swidnica,
+ 3060 udziatéw do M. M.

Zdaniem odwolujgcego powyzsze oznacza, ze jednocze$nie zachodzg dwie
okolicznosci:

* Przedsiebiorstwo Utylizacji Odpadéw posiada bezposrednio i posrednio (poprzez
tego samego udziatowca/wspolnika) kontrole nad Zaktadem Oczyszczania Miasta
Sp.zo.0.,

* M. M. (jako udziatowiec) posiada catkowitg kontrole (udziaty ponad 50 %) nad
podmiotami: Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. oraz Przedsigbiorstwo Utylizacji
Odpadéw Sp. z 0.0.

Odwotujgcy stwierdzit, iz oznacza to takze, ze w/w spdtki tworzg de facto grupe
kapitatowg w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0.
w ztozonej ofercie ztozyt btedne o$wiadczenie, wskazujac, iz nie nalezy do grupy kapitatowej,
jak rowniez nie zatgczyt do oferty wymaganej listy wskazujgcej na podmioty nalezgce do tej
samej grupy kapitatowej

Podsumowat, ze powinno to skutkowac¢ wykluczeniem Zaktadu Oczyszczania Miasta
Sp. z 0.0. z postepowania, a w konsekwencji odrzuceniem ztozonej przez tego wykonawce
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niego oferty, poniewaz doszto do naruszenia art. 24b ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 2d ustawy
Pzp.

Nie spetnianie przez wybranego wykonawce warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie uprawnien do wykonywania okre$lonej dziatalno$ci lub czynnoéci, jezeli przepisy
prawa nakfadajg obowigzek posiadania takich uprawnien.

Odwotujgcy podat, ze w Dziale V SIWZ pkt. 1 SIWZ zamawiajacy okreslit jako
warunek udziatu w postepowaniu:
J---) O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki,
dotyczace:
1. Posiadania uprawnier do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynno$ci, jeZeli
przepisy prawa naktfadajg obowigzek posiadania takich uprawnien, tzn.:

* posiadajg wpis do rejestru dziatalnosci requlowanej prowadzonej przez Burmistrza
Jaworzyny Slaskiej, o ktérym mowa wart. 9b ust. 4 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r.
o utrzymaniu czystosci i porzgdku wgminach (Dz. U. z 2013 r. poz. 1399 z p6Zn. zm.)
€0 hajmniej w zakresie odpaddw o kodach: 1501 01, 1501 02, 1501 03, 15 01 04,
150105, 1501 06, 1501 07, 16 01 03, 17 06 04, 20 01 01, 20 01 02, 20 0110, 20
0111, 20 01 23*% 20 01 35*, 20 01 36, 20 01 39, 20 01 40, 20 01 99, 20 02 01, 20 03
01, 20 03 07, 20 03 99,

* posiadajg wazne zezwolenie na transport odpadow komunalnych oraz odpadow
komunalnych niebezpiecznych wydane przez wtasciwego staroste, o ktérym mowa
wart. 28 ust. 1 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r. poz.
21 z pdZn. zm.) co najmniej w zakresie odpaddw o kodach: 15 01 01, 1501 02, 15 01
03, 1501 04, 1501 05, 1501 06, 1501 07, 17 06 04,16 01 03, 20 01 01, 20 01 02,
2001 10, 20 01 11, 20 01 23*, 20 01 35*, 20 01 36, 20 01 39, 20 01 40, 20 01 99, 20
02 01, 20 03 01, 20 03 07, 20 03 99 lub posiadajg wpis do rejestru, o ktérym mowa
wart. 49 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r. poz. 21
zpozn. zm.),(...)"

Odwolujgcy podat takze, ze zamawiajacy zapisat w Dziale VI SIWZ w pkt 1 ppkt b)
SIWZ katalog dokumentéw wymaganych dla oceny spetniania warunkéw:
A---) W celu wykazania spetnienia warunkow, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1 ustawy Prawo
zamodwien publicznych Wykonawca sktada nastepujgce dokumenty:
(---) b) zezwolenie na transport odpadéw komunalnych wydane przez wtasciwego staroste,
0 ktérym mowa wart. 28 ust. 1 ustawy z dnia 21 kwietnia 2001 r. o odpadach (Dz. U. z 2013
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poz. 21 pézn. zm.) lub zaswiadczenie o wpisie do rejestru o ktorym mowa wart. 49 ust. 1
ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r. poz. 21 z p6zn.zm.),(...)"

Odwolujgcy wskazat, ze Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. przediozyt ostatnio
wydang decyzje i aktualnie obowigzujgca (Decyzja Nr 40/0/15 z dnia 11 czerwca 2015 roku)
dotyczacg transportu odpaddw, z ktdrej — zdaniem odwoltujgcego — wynika, ze nie posiada
uprawnien do wykonywania transportu odpadow zgodnie z kodami odpadéw,
co w konsekwencji oznacza, ze nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania uprawnien wskazanych w Dziale V SIWZ pkt. 1 SIWZ

Odwolujgcy podnidst, ze w przedtozonej decyzji brakuje n/w kodéw odpadéw: 15 01
01,1501 02,15 01 03,15 01 04,15 01 05,15 01 06, 15 01 07, 16 01 03, 20 01 01, 20 01 02,
200110, 20 01 U, 20 01 23*, 20 01 35*, 20 01 36, 20 01 39, 20 01 40, 20 01 99, 20 02 01,
2003 01.

Dodatkowo stwierdzit, ze Zaklad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. nie posiada w tresci
wpisu do Rejestru Dziatalno$ci Regulowanej w zakresie odbierania odpadow od wiascicieli
nieruchomosci wymaganego w SIWZ kodu: 17 06 04, a co w konsekwencji oznacza, ze nie
spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania uprawnien wskazanych
w Dziale V SIWZ pkt 1 SIWZ

Spetnianie przez wybranego wykonawce warunku dotyczgcego posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia:



Odwotujgcy podat, ze w Dziale V SIWZ pkt 2 zamawiajgcy okreslit jako warunek
udziatu w postepowaniu:
(.--) 2. Posiadania wiedzy i do$wiadczenia, tzn. w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym okresie
Wykonawca wykonat lub wykonuje ustugi odbierania i transportu odpadéw komunalnych
zmieszanych, segregowanych i wielkogabarytowych do miejsca ich zagospodarowania
wigcznej ilosci co najmniej 3000 Mg/rok. (...)

Dodat, ze zamawiajgcy zapisat jednocze$nie w Dziale VI SWZ w pkt 1 ppkt. d),
tj. gdzie znajduje sie katalog dokumentoéw wymaganych dla oceny spetniania warunkow:
«---) W celu wykazania spetnienia warunkow, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych Wykonawca sktada nastepujgce dokumenty:
(.-.) d) wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - witym okresie, ustug polegajgcych na
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odbieraniu i transporcie odpadoéw komunalnych zmieszanych, segregowanych

i wielkogabarytowych do miejsc ich zagospodarowania wigcznej ilosci co najmniej

3000 Mg/rok, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz
Zzatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane naleZycie; wzor wykazu
stanowi zatgcznik nr 3 do SIWZ (...)"

Odwotujgcy wskazat, ze Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. przedtozyt
oczekiwany Wykaz, jednak dla Zadnej ze wskazanych ustug nie wykazat oczekiwanego
wykonania 3000Mg/rocznie w okresie ostatnich 3 latach przed terminem ztozenia ofert .
Odwotujgey podat, ze dla ustugi $wiadczonej dla Urzedu Gminy Swidnica w roku 2012 byta
to wielkos¢: 2614,93 Mg, w roku 2013: 3425,40 Mg, w roku 2015: 3247,80 Mg; dla ustugi
Swiadczonej dla Spoétdzielnia Mieszkaniowa Zawiszow byta to wielkos¢: w roku 2012:1058,00
Mg; dla ustugi $wiadczonej dla DOM Zarzad i Obrét Nieruchomos$ciami w roku 2012 byta to
wielkos¢: 2290,00 Mg.

Wyjasnit, ze ww. wielkosci byly liczone proporcjonalnie 3 lata od terminu sktadania
ofert).

Odwolujgcy podsumowat, ze Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. dla zadnej ze
wskazanych ustug dla poszczegdélnych podmiotow nie dokonat odbioru powyzej
wymaganych 3000 Mg/rok, co oznacza, ze nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doSwiadczenia.

Spetnianie przez wybranego wykonawce warunku dotyczgcego sytuaciji ekonomicznej
i finansowe;.

Odwolujgcy podat, ze w Dziale V SIWZ pkt 4 zamawiajgcy okreslit jako warunek
udziatu w postepowaniu:
,»(---)Wykonawca wykaze, ze:
a) posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg na kwote minimum w wysokoSci
500 000 zt (stownie: piecset tysiecy ztotych (...)"

Uzupetnit, ze zamawiajgcy zapisat w Dziale VI SIWZ w pkt 1 ppkt g) oczekiwanie
przediozenia przez dokumentu:
J---) informacje banku lub spotdzielczej kasy oszczedno$ciowo-kredytowej potwierdzajgcg
wysokosc¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolnos$¢ kredytowg w wysoko$ci minimum
500 000 zt, wystawiona nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert

(.)"
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Odwolujgcy wskazat, ze Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. przediozyt informacije
z Banku Zachodniego WBK S.A. potwierdzajaca, iz posiada wolny limit Srodkéw kredytowych
na kwote 450.551, 48 zlotych, tj. ponizej wymaganej przez zamawiajgcego kwoty minimalnej
500.000.00 zt.

Podkreslit, ze zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego wykonawca winien wykazac
mozliwo$¢ dysponowania rzeczong kwotg, czego Zaklad Oczyszczania Miasta



Sp. z 0.0. w ofercie nie potwierdzit, gdyz jego rzeczywisty limit kredytowy jest nizszy od
wymaganego.

Odwolujgcy stwierdzit, ze w orzecznictwie KIO wskazana jest teza, iz istotg warunkow
finansowych polegajacych na konieczno$ci wykazania zdolnosci kredytowej lub Srodkow
finansowych, opisywanych przez zamawiajgcych na podstawie art. 22 ust. 3 w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest udowodnienie, ze wykonawca ma faktyczny dostep do
finansowania w okreslonej kwocie, badz to w postaci srodkow wiasnych bgdz w postaci
$rodkow, ktére moze uzyska¢ w drodze kredytu (KIO 1862/14, KIO 2797/14). W przeciwnym
przypadku — wywodzit odwotujgcy — nalezatoby przyjac nielogiczng teze, iz nawet catkowicie
skonsumowana linia kredytowa (a wiec faktyczny brak zdolnosci kredytowej) moze zostaé
uznanym za spenienie warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowej.

Podsumowat, ze Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp

Odwolujgcego podniést, ze zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw faktycznych
i prawnych do zaniechania zastosowania wobec odwotujgcego przepisu art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp. Stanat na stanowisku, ze zamawiajgcy powinien wybrac jego oferte jako
najkorzystniejszg, poniewaz zgodnie z kryteriami oceny ofert okreSlonymi w SIWZ to wiasnie
oferta odwotujgcego jest wazna, nie podlega odrzuceniu, powinna (jako jedyna) podlega¢
ocenie, a w konsekwencji zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Wskazal, ze zaniechanie dokonania wyboru jego oferty i naruszenie przepisu art. 91
ust. 1 ustawy Pzp jest implikacjg wczesniejszego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3i 4
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przedtozonej Izbie przez zamawiajgcego w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem na posiedzeniu w dniu 22 grudnia 2015r.,
Odpowiedzi Zamawiajacego na odwotanie — pismo z dnia 21 grudnia 2015r.,
Stanowiska przystepujacego do postepowania odwofawczego po stronie
zamawiajgcego — pismo z dnia 21 grudnia 2015 r., ktére zamawiajacy ztozyt dodatkowo
na rozprawie jako stanowisko wtasne, a takze stanowisk stron zaprezentowanych
w toku rozprawy skilad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Zarzut ztozenia przez Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. nieprawdziwego
oswiadczenia dotyczgcego grupy kapitatowej nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Zamawiajgcy zobowigzat kazdego wykonawce do dotgczenia do oferty listy
podmiotéw nalezgcych do tej samej co wykonawca grupy kapitatowej — w rozumieniu ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331
z p6zn. zm.) w przypadku oswiadczenia o tym, ze dany wykonawca nalezy do grupy
kapitatowej — wg wzoru listy stanowigcej zatgcznik nr 11 do SIWZ (Rozdziat VI pkt 6 lit. f
SIW2).

Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. na str. 192 oferty ztozyt — wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 11 do SIWZ — Informacje o przynalezno$ci do grupy kapitatowej,
w ktdrej nie wskazat zadnego podmiotu nalezacego do tej samej, co tenze wykonawca grupy
kapitatowe;.

Skiad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuije.

Odwolujgcy utrzymywat, ze Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. niezgodnie
z prawdg oswiadczyt, ze nie nalezy do tej samej grupy kapitatowej co Przedsigbiorstwo
Utylizacji Odpadéw Sp. z 0.0., pomimo iz obie spotki sg kontrolowane przez Panig M. M,,
ktéra posiada wiekszo$¢ udziatdbw w obu tych spoétkach, tj. posiada 618 udziatdw
w spéice Zaktad Oczyszczania Miasta (518 udziatéw posiada Przedsigbiorstwa Utylizaciji
Odpadoéw Sp. z 0.0.) oraz posiada 3060 udziatow w spétce Przedsigbiorstwo Utylizaciji



Odpadéw (232 udziaty posiada Gmina Swidnica).

Odwotujgcy stwierdzit, ze definicja przedsigbiorcy, o ktorym mowa w art. 4 pkt 14
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (definiujgcym pojecie ,grupy kapitatowej”)
obejmuje szeroki krgg podmiotéw, w tym takze osoby fizyczne.
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Odwotujgcy twierdzit zatem, ze Pani M. M. (osoba fizyczna) jest przedsiebiorcg (w
rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow).

Twierdzenie odwotujacego bylo jednak gotostowne.

Przypomnienia w tym miejscu wymaga (art. 190 ust. 1 ustawy Pzp), ze ciezar dowodu
w tym zakresie, tj. ze Pani M. M. jest przedsigbiorcg w rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw spoczywat na odwotujgcym, ktéremu odwotujgcy nie
sprostat.

Jednoczesnie sktad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze brak jest podstaw do
twierdzenia, ze Przedsiebiorstwo Utylizacji Odpadéw posiada bezposrednio kontrole nad
Zaktadem Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0., z tego tylko wzgledu, ze Przedsiebiorstwo to
posiada ,jedynie” 518 udziatéw, podczas gdy 618 udziatéw nalezy do Pani M. M. (pakiet
mniejszo$ciowy).

Skiad orzekajacy Izby stanat nadto stanowisku, ze brak jest takze podstaw do
twierdzenia, ze Przedsiebiorstwo Utylizacji Odpadéw posiada posrednio, poprzez tego
samego udziatowca kontrole nad Zaktadem Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0., poniewaz to
Przedsigbiorstwo Utylizacji Odpadéw jest kontrolowane przez Panig M. M., a nie odwrotnie.

Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut niespetniania przez wybranego wykonawce warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalno$ci lub czynnosci nie potwierdzit
sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W Rozdziale V pkt 1 SIWZ zamawiajgcy okreslit: ,O udzielenie zamdwienia mogg
ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetiajg warunki, dotyczgce:

1. Posiadania uprawnier do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynno$ci, jeZeli
przepisy prawa naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnien, tzn.: posiadajg
wpis do rejestru dziatalno$ci regulowanej prowadzonej przez Burmistrza Jaworzyny
Slaskiej, 0 ktérym mowa wart. 9b ust. 4 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r.

o0 utrzymaniu czystosci i porzgdku wgminach (Dz. U. z 2013 r. poz. 1399 z p6Zn. zm.)
co najmniej w zakresie odpaddw o kodach: 1501 01, 1501 02, 15 01 03, 15 01 04,
150105, 1501 06, 1501 07, 16 01 03, 17 06 04, 20 01 01, 20 01 02, 20 01 10,
2001 11, 20 01 23% 20 01 35*, 20 01 36, 20 01 39, 20 01 40, 20 01 99, 20 02 01,
20 03 01, 20 03 07, 20 03 99,
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a) posiadajg wazne zezwolenie na transport odpaddéw komunalnych oraz odpadéw
komunalnych niebezpiecznych wydane przez wtasciwego staroste, o ktorym
mowa wart. 28 ust. 1 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach
(Dz. U. 22013 r. poz. 21 z p6Zn. zm.) co najmniej w zakresie odpaddw o kodach:
150101, 150102, 1501 03, 1501 04, 1501 05, 15 01 06, 15 01 07,

17 06 04, 16 01 03, 20 01 01, 20 01 02, 20 01 10, 20 01 11, 20 01 23*, 20 01 35%
20 01 36, 20 01 39, 20 01 40, 20 01 99, 20 02 01, 20 03 01, 20 03 07, 20 03 99
lub posiadajg wpis do rejestru, o ktorym mowa wart. 49 ust. 1 ustawy z dnia

14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r. poz. 21 z p6zn. zm.),

b) posiadajg wpis do rejestru podmiotéw zbierajgcych zuzyty sprzet elektryczny
i elektroniczny, o ktorym mowa w art. 49 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r.
o odpadach (Dz. U. z 2013 r. poz. 21 z pdZn. zm.) prowadzonego przez
Marszatka Wojewddztwa lub Gléwnego Inspektora Ochrony Srodowiska, do
czasu utworzenia ww. rejestru przez Marszatka Wojewodztwa, zgodnie z art. 235
ust. 2 wv. ustawy."”



Nadto w Rozdziale VI pkt 1 lit. 6 SIWZ zamawiajgcy okreslit:
W celu wykazania spetnienia warunkow, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych Wykonawca skfada nastepujgce dokumenty:

a)(..),

b) zezwolenie na transport odpaddéw komunalnych wydane przez wiasciwego staroste,
o ktorym mowa wart. 28 ust. 1 ustawy z dnia 21 kwietnia 2001 r. o odpadach
(Dz. U. z 2013 poz. 21 p6Zn. zm.) lub zaswiadczenie o wpisie do rejestru o ktorym
mowa wart. 49 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r.
poz. 21 z pézn.zm.),

¢) zaswiadczenie o wpisie do rejestru podmiotéw zbierajgcych zuzyty sprzet elektryczny
i elektroniczny, o ktorym mowa wart. 49 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r.
o odpadach (Dz. U. z 2013 r. poz. 21 z p6zn. zm.) prowadzonego przez Marszatka
Wojewbdztwa lub Giéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska, do czasu utworzenia
ww. rejestru przez Marszatka Wojewddztwa, zgodnie z art. 235 ust. 2 ww. ustawy.”

Zakiad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. zlozyt wraz z ofertg dwie decyzje wydane
przez Staroste Swidnickiego: Decyzje Nr 27/0/13 z dnia 18 kwietnia 2013 r. (str. 138-141)
oraz Decyzje Nr 40/0/15 z dnia 11 czerwca 2015 r. (str. 142-145), przy czym druga z Decyzji
jak wynika z pkt Il tejze decyzji zmienita decyzje Nr 27/0/13 w ten sposdb, ze dopisano
dodatkowe rodzaje odpadéw przewidywanych do transportu, wskazujgc kody tych odpadéw.
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Na podstawie kodéw wskazanych w obu ww. Decyzjach skiad orzekajacy Izby ustalit,
ze obejmujg one wszystkie kody wymienione w Rozdziale V pkt 1 lit. a SIWZ

Skiad orzekajacy Izby ustalit rowniez, ze Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z o.0.
ztozyt wraz z ofertg zaswiadczenie z dnia 21 sierpnia 2006 r. wydane przez Gtéwnego
Inspektora Ochrony Srodowiska, w ktérym wskazano, iz spétce — w zwigzku z przekazanym
whioskiem o wpis do rejestru — Gtéwny Inspektor Ochrony Srodowiska nadat numer
rejestrowy E 0000865Z (str. 147).

Skiad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. adekwatnie do wymogu zamawiajgcego
z Rozdziatu VI pkt 1 lit. b SIWZ ztozyt zezwolenie na transport odpadéw komunalnych
wydane przez wiasciwego staroste (staroste $widnickiego) — Decyzje Nr 27/0/13 z dnia
18 kwietnia 2013 r. oraz Decyzje Nr 40/0/15 z dnia 11 czerwca 2015 .

Obie te decyzje facznie wskazywaty wszystkie kody wymienione w Rozdziale V pkt 1
lit. a SIWZ, stad twierdzenie odwotujgcego o braku niektérych kodéw jest niezasadne.

Jak sie wydaje odwotujgcy btednie przyjat, ze ,aktualng” decyzjg jest jedynie Decyzja
Nr 40/0/15 z dnia 11 czerwca 2015 roku.

Podkreslenia jednak wymaga, ze Decyzjg Nr 40/0/15 z dnia 11 czerwca 2015 roku
Decyzja Nr 27/0/13 z dnia 18 kwietnia 2013 r. nie zostata uchylona, ale zmieniona w sposo6b
wskazany powyzej (Decyzja, ktora zostata uchylona byta inna Decyzja, tj. Nr 35/013, co
wskazano w pkt | Decyzji Nr 40/0/15).

Uwzgledniajgc powyzsze brak jest podstaw do uznania, ze Zaklad Oczyszczania
Miasta Sp. z 0.0. nie posiada uprawnien do wykonywania transportu odpadéw zgodnie
z kodami odpadéw zgdanymi przez zamawiajgcego, a w konsekwencji, ze wykonawca ten
nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania uprawnier wskazanych
w Dziale V SIWZ pkt 1 SIWZ

Dodatkowo odwotujacy twierdzit, ze Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. nie
posiada w tresci wpisu do Rejestru Dziatalno$ci Regulowanej w zakresie odbierania
odpaddéw od wiascicieli nieruchomo$ci wymaganego w SIWZ kodu: 17 06 04.

Dostrzezenia jednak wymaga, ze cho¢ zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy
posiadali wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie wskazanych kodéw, to mimo
to nie wymagat dokumentu na potwierdzenie posiadania takiego wpisu, tj. nie zgdat
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Zas$wiadczenia o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odpadéw
komunalnych od wlascicieli nieruchomosci.

Wskazac¢ przy tym nalezy, ze twierdzenie w tym zakresie odwotujgcy ponownie
pozostawit gotostownym.

O nieprawdziwosci twierdzenia odwotujgcego $wiadczy Zaswiadczenia o wpisie do
rejestru dziatalno$ci requlowanej w zakresie odpadéw komunalnych od waScicieli
nieruchomos$ci z dnia 24 kwietnia 2013 r. wydane przez staroste Swidnickiego Zaktadowi
Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. w Swidnicy zlozone przez zamawiajgcego na rozprawie,
w ktérym wskazano takze kod 17 06 04 — materiaty izolacyjne inne niz wymienione w 17 06
01i17 06 03.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia uznac nalezy, ze Zaklad Oczyszczania Miasta
Sp. z 0.0. w Swidnicy posiada wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie
odbierania odpaddw od wtascicieli nieruchomosci, w ktérym ujeto takze kod 17 06 04.

Zarzut nie spetniania przez wybranego wykonawce warunku dotyczgcego posiadania
niezbednej wiedzy i doSwiadczenia nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W Rozdziale V SIWZ pkt 2 zamawiajgcy ustanowit warunek udziatu w postepowaniu
.Posiadania wiedzy i doswiadczenia, tzn. w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym okresie
Wykonawca wykonat lub wykonuje ustugi odbierania i transportu odpadéw komunalnych
zZmieszanych, segregowanych i wielkogabarytowych do miejsca ich zagospodarowania
wigcznej ilosci co najmniej 3000 Mg/rok’.

W Rozdziale VI pkt 1 lit d SIWZ zamawiajgcy zazgdat ztozenia, w celu wykazania
spetnienia ww. warunku: ,wykazu wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych lub
ciggtych rowniez wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — wtym okresie, usfug
polegajgcych na odbieraniu i transporcie odpaddw komunalnych zmieszanych,
segregowanych i wielkogabarytowych do miejsc ich zagospodarowania wigcznej ilosci co
najmniej 3000 Mg/rok, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane
naleZycie; wzér wykazu stanowi zatgcznik nr 3 do SIWZ".
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Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. przedtozyt wraz z ofertg, wg wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ, Wykaz (str. 10-11), w ktdrym ujat ustugi realizowane
na rzecz trzech réznych podmiotéw w latach 2010-2014, w tym na rzecz Urzedu Gminy
Swidnica w roku 2012: ponad 2600 Mg, w roku 2013 ponad 3400 Mg, w roku 2014 ponad 3
200 Mg, na rzecz Spétdzielni Mieszkaniowej Zawiszéw w roku 2012 ponad 1000 Mg, na
rzecz Dom Obro6t i Zarzgd Nieruchomosciami w roku 2012 ponad 2200 Mg.

Odwolujgcy postawit zarzut, ze Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. nie spetnia
warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, opierajgc go na btednym rozumieniu tego
warunku, tj. rozumiejgc go w ten sposdb, Ze wykonawca winien wykazac, ze dla kazdej ze
wskazanych ustug dla poszczegdlnych podmiotéw dokonat odbioru odpadéw powyzej
wymaganych 3000 Mg/rok.

Taki sposéb rozumienia nie znajduje uzasadnienia w Swietle brzmienia warunku
postawionego w Rozdziale V pkt 2 SIWZ — brak w nim odniesienia 3000 Mg/rok do kazdej
ustugi realizowanej przez wykonawce na rzecz danego podmiotu.

Postawiony przez zamawiajgcego warunek to wykazanie w trzyletnim okresie
poprzedzajgcym termin sktadania ofert ustug odbierania odpaddw ,w tgcznej ilosci co
najmniej 3000 Mg/rok”, co wykonawca Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. wykazat,
poniewaz w roku 2012 odebrat tgcznie 5800 Mg odpadéw, w roku 2013 3400 Mg odpadow
oraz w roku 2014 tgcznie ponad 3200 Mg odpaddw.



Uwzgledniajgc powyzsze skiad orzekajgcy Izby uznat, Zze zarzut nie spetniania przez
Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie
potwierdzit sie.

Zarzut nie spetniania przez wybranego wykonawce warunku dotyczgcego sytuacii
ekonomicznej i finansowej potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W Rozdziale V SIWZ pkt 4 lit. a SIWZ zamawiajgcy ustanowit warunek udziatu
w postepowaniu: ,, Wykonawca wykaze, ze: a) posiada $rodki finansowe lub zdolno$¢
kredytowg na kwote minimum wwysokos$ci 500 000 zt (stownie: piecset tysiecy ztotych".
W Rozdziale VI pkt 1 lit g SIWZ zamawiajacy zazgdat ztozenia, w celu wykazania
spetnienia ww. warunku: ,informacje banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej potwierdzajgcg wysokos$c¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolnos¢
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kredytowg wwysokosci minimum 500 000 zi, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert".

Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. ztozyt wraz z ofertg zaswiadczenie Banku
Zachodniego WBK S.A. z dnia 19 listopada 2015 r., iz Zaklad Oczyszczania Miasta
Sp. z 0.0. ,posiada produkt Rachunek bieZzgcy o numerze (...) z limitem wwysokosci
650 000,00 PLN. Pozostato do wykorzystania 450 661, 48 PLN”.

Skiad orzekajagcy lzby zwazyt, co nastepuije.

Skiad orzekajacy Izby podziela poglad, iz istotg stawianych w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia warunkéw finansowych polegajgcych na koniecznosci wykazania
posiadania zdolnosci kredytowej lub posiadania srodkéw finansowych jest udowodnienie, ze
wykonawca ma faktyczny dostep do finansowania w okre$lonej kwocie, bgdz to w postaci
Srodkéw wiasnych bgdz w postaci srodkéw, ktore moze uzyska¢ w drodze kredytu.

W przedmiotowej sprawie Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. ztozyt
zaswiadczenia, z ktdrego bezsprzecznie wynika, ze nie ma juz dostepu do finansowania
w zgdanej przez zamawiajgcego wysokosci 500 tys. ztotych.

Sytuacja taka oznacza, ze kwota zdolnosci kredytowej (650 tys. ztotych) obnizyta sie
do 450 661, 48 zlotych, a tym samym nie osigga juz zgdanego przez zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu poziomu 500 tys. ztotych. Innymi stowy, zdolno$¢
kredytowa Zaktadu Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. zostata przez niego ,skonsumowana”,
poprzez wykorzystanie kredytu w ramach rachunku biezgcego.

Wskazac¢ nalezy, ze uprzednio wykorzystany limit stanowi swoisty reduktor kwoty
petnego przyznanego limitu (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia sygn. akt
KIO 2797/14).

Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby uznat, ze Zaktad Oczyszczania Miasta
Sp. z 0.0. nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji
ekonomicznej i finansowe;.

Ze wzgledu jednak na fakt, ze Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. nie byt
dotychczas wzywany przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunku w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, zamawiajgcy winien
zastosowac przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Stad sktad orzekajgcy Izby nakazat zamawiajgcemu w ramach ponownego badania
i oceny ofert wezwanie wykonawcy Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. do uzupetienia
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dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca ten spetnia warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowe;.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty



odwotujgcego jako najkorzystniejszej nie potwierdzit sie.

Ze wzgledu na fakt, ze Zaktad Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0., nie byt dotychczas
wzywany przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie
warunku w zakresie sytuaciji ekonomicznej i finansowej, zamawiajacy, nie miat podstaw do
wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty —
obowigzkiem zamawiajgcego jest bowiem w takiej sytuacji zastosowanie przepisu art. 26
ust. 3 ustawy Pzp.

W konsekwencji uznaé¢ nalezy, ze uznanie oferty odwotujgcego jako jedynej, ktdra nie
podlega odrzucenia i jej wybor jest przedwczesny.

Poniewaz potwierdzit sie jeden z zarzutéw odwotania odwotanie zastugiwato na
uwzglednienie.

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.coeviimininri e
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