Sygn. akt: KIO 2829/15

WYROK
z dnia 12 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 11 stycznia 2016 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2015r. przez
wykonawce MPO spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w Biatymstoku,
ul. 42 Putku Piechoty 48 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine
Nowe Piekuty w Nowych Piekutach, ul. Gtéwna 8

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwa Ustugowo-Asenizacyjnego ,,ASTWA’ spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Biatymstoku, ul. Kombatantéw 4
zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 2829/15 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewazni¢ czynnos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewazni¢ czynnosé wykluczenia wykonawcy MPO spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Biatymstoku, uniewazni¢ czynnos¢
odrzucenia oferty tego wykonawcy, powtérzyé czynnos¢ badania i oceny ofert,
dokonaé wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwa Ustugowo-
Asenizacyjnego ,,ASTWA’ spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Biatymstoku, ul. Kombatantéw 4 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
MPO spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Biatymstoku, ul. 42
Putku Piechoty 48 tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy Przedsigbiorstwa Ustugowo-Asenizacyjnego ,,ASTWA’
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag w Biatymstoku, ul. Kombatantéw
1

4 na rzecz wykonawcy MPO spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Bialymstoku, ul. 42 Putku Piechoty 48 kwote 11 100 zt 00 gr (stownie : jedenascie tysiecy
sto ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu i zastepstwa prawnego.

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 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt KIO 2829/15

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy Nowe Piekuty oraz
zorganizowanie i prowadzenie punktu selektywnej zbidrki odpaddéw komunalnych (PSZOK) w
Gminie Nowe Piekuty zostato wszczete ogtoszeniem zamieszczonym w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 2 grudnia 2015r. za numerem 2015-328178.
W dniu 22 grudnia 2015r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku postepowania
tj. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsiebiorstwa Ustugowo-
Asenizacyjnego ,ASTWA’ spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w



Biatymstoku, ul. Kombatantéw 4 — dalej przystepujgcy oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy
MPO spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Biatymstoku, ul. 42 Putku
Piechoty 48 — dalej odwolujgcy ze wskazaniem na to, ze zamawiajgcy w Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia (- dalej siwz w zatgczniku Nr 9, szczegotowy opis
przedmiotu zaméwienia) wykazat game odpaddw z ich kodami, jakie wchodzg w zakres
przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy w ztozonej ofercie i zatgczonym do niej zaswiadczeniu
o dokonaniu wpisu do dziatalnoSci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw

komunalnych od witascicieli nieruchomosci, wydanym przez Woéjta Gminy Nowe Piekuty, brak
jest wpisu do odbioru odpadéw budowlanych i rozbiérkowych o kodach: 170180 oraz
170380. Odwotujacy nadto nie poinformowat zamawiajgcego w ofercie, czy wybér oferty
bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc
nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego
powstania oraz wskazujgc ich warto$¢ bez kwoty podatku. To zdaniem zamawiajgcego
powoduje, ze odwotujgcy nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w siwz
oraz nie spetnia wymogéw ustawy. Zastanawiajgcym dla zamawiajgcego jest rowniez fakt
datowania ztozonego podpisu na formularzu ofertowym przed dniem ogtoszenia o przetargu.
Jako uzasadnienie prawne zamawiajgcy podat art. 91 ust. 1 pkt 3a ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zna. zm.
poz. 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915 1146, 1232 oraz z 2015 r. poz.
349, poz. 478, poz. 605 — dalej ustawa) oraz Pkt V ust 1, lit. a) siwz. Jednoczes$nie
zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu odwotujgcego, gdyz odwotujacy nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, jako uzasadnienie prawne zamawiajgcy podat
art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy.

W dniu 28 grudnia 2015r. odwotujgcy wnidst droga elektroniczng odwotanie. Odwotanie
zostato opatrzone bezpiecznym podpisem cyfrowym ziozonym przez cztonka zarzadu
ujawnionego w odpisie z KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacii, zgodnie z

odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata ztozona na biurze
podawczym zamawiajgcego w dniu 28 grudnia 2015r.

Odwotujgcy wskazat, ze jego interes we wniesieniu odwotania wyraza sig tym, iz jego oferta,
gdyby nie zostat wykluczony, a jego oferta odrzucona, bytaby ofertg najkorzystniejsza.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy dokonat z naruszeniem obowigzujacych przepiséw
nastepujgcych czynno$ci dokonujgc:

1. wykluczenia odwotujgcego z postepowania;

2. odrzucenia oferty odwotujgcego;

3. wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Ustugowo -
Asenizacyjne ,ASTWA’ Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art.92 ust.1 pkt 2 i 3 ustawy - w przekazanym odwotujgcemu w dniu 22 grudnia 2015

r. ,Zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty” zamawiajgcy nie podat podstawy
prawnej decyzji o odrzuceniu oferty, natomiast w odniesieniu do decyzji o wykluczeniu z
postepowania - nie przedstawit uzasadnienia faktycznego. Obydwie te okolicznosci w istotny
sposob utrudniajg odwotujgcemu nalezyte sformutowanie tresci odwotania, zmuszajgc go do
opierania sie na przypuszczeniach i domniemaniach;

2. art. 89 ust.1 ustawy - w przekazanym ,Zawiadomieniu ...” z dnia 22 grudnia 2015 .,
skierowanym do odwotujgcego w trybie art. 92 ust.1 pkt 2 ustawy, wbrew ustawowemu
obowigzkowi zamawiajgcy nie podat prawnego uzasadnienia dla podjetej decyzji. Odwotanie
sie zamawiajgcego do przepisu ,Art.91 ust.1 pkt 3a" jest obarczone wadg prawng, gdyz
ustawa nie zawiera takiego przepisu. Przyjmujgc, z ostrozno$ci procesowej, iz intencjg
zamawiajacego byto odniesienie sig¢ do przepisu art. 91 ust.3a - co mozna wnioskowac z
tresci uzasadnienia faktycznego - to odwotujgcy podkreslit, ze ten przepis nie jest podstawg
prawng do odrzucenia oferty;

3. art.24 ust.2 pkt 4 ustawy - przez btedne uznanie, ze odwotujgcy ,nie wykazat

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu”. Przytoczone stanowisko zamawiajgcego
(str.2 ,Zawiadomienia.” z dnia 22 grudnia 2015 r.), bedgce wymaganym przepisem art. 92
ust.1 pkt 3 ustawy uzasadnieniem faktycznym, jest tylko przepisaniem (skopiowaniem) tresci
przestfanki ujetej w pkt 4 art.24 ust.2 ustawy.

4. art. 26 ust. 3 lub ust. 4 ustawy - podobnie jak w odniesieniu do punktu 1, tu z uwagi



na brak wskazania podstawy faktycznej odrzucenia oferty, odwotujgcy z ostroznosci
procesowej zatozyt, iz powodem wykluczenia odwotujgcego byt ,brak jest wpisu do odbioru
odpaddéw budowlanych i rozbiérkowych o kodach: 170 180 oraz 170 380. Biorgc pod uwage,
ze zamawiajgcy w przekazanym 22 grudnia 2015 r. ,Zawiadomieniu ...” wskazujgc, jako
uzasadnienie odrzucenia oferty, postanowienie ,Pkt V ust.1 lit. a) siwz, zasadne jest wedtug
odwotujgcego domniemanie, Zze zamawiajgcy swojg decyzje w tym zakresie podjat w

odniesieniu do wymagan zwigzanych z uksztattowanymi przez siebie warunkami udziatu w

postepowaniu;

5. art. 7 ustawy przez prowadzenie postepowania w taki sposéb, iz prowadzi to do

nierébwno prawnego traktowania wykonawcow, czym narusza interes odwotujgcego;

6. art. 91 ust.1 ustawy przez wybor oferty wskazanego wykonawcy, obarczony wadliwg

decyzjg o odrzuceniu oferty odwolujacego;

Whnibst o uwzglednienie odwotania i zgda:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 22 grudnia 2015 r;

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

3. uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;

4. powtdrzenia czynnoéci badania ofert;

5. dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert

niepodlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu wskazat, ze wobec faktu, iz brak jest podania uzasadnienia prawnego dla

podjetej decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, uzasadnienie odwotania formutowane jest

tylko na podstawie przypuszczen, co do intencji zamawiajgcego, jakie mozna wysnu¢ z tresci

- rowniez obarczonego wadami - uzasadnienia faktycznego.

W zakresie zarzucanego odwotujgcemu braku w tresci wpisu do dziatalnosci regulowanej w

zakresie odbierania odpadéw komunalnych wskazania odpadéw o kodach: 170 180 oraz

170 380, odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy wskazujac na powyzszy zarzut ewidentnie

myli dwie kwestie:

po pierwsze - warunki udziatu w postepowaniu;

po drugie - zakres Swiadczenia objety przedmiotem zamowienia (opisem przedmiotu

zamowienia).

W tresci ,Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty” z dnia 22 grudnia 2015 r.

zamawiajacy, uzasadniajac swojg decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego, odwotuje sie

do zatgcznika Nr 9 (,Szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia”).

Jednoczes$nie, ksztattujgc warunki udziatu w postepowaniu, w zakresie objetym przepisem

art.22 ust.1 pkt 1 ustawy, zamawiajacy sformutowat nastepujacy zapis:

,O udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w

postepowaniu okre$lone przez zamawiajgcego w zakresie okreslonym przepisem art. 22 ust.

1 ustawy dotyczace:

a) Posiadania uprawnien do wykonywania okre$lonej dziatalnosci lub czynnoéci, jezeli

przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania.

Wykonawca winien wykazac, ze:

* posiada wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej stosownie do wymogow art. 9b

ustawy z dnia 13.09.1996r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz. U. z 2013 r.
5

poz. 1399 ze zmianami), co najmniej w zakresie odpadéw wymienionych w pkt 7 zat. Nr 25
do siwz:

* posiada aktualne zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania i
transportu odpadéw w mys$| przepiséw ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U.
z 2013 r. poz. 21 ze zm.),” Jest to rozdziat V pkt. 1 lit. a siwz i sekcja lll.3.1. ogtoszenia o
zamobwieniu.

W tiret pierwszym tych zapiséw zamawiajgcy odwolat sie do dokumentu, jaki nie istnieje (nie
wystepuje) w przedmiotowym postepowaniu - ,zat. Nr 25 do siwz”. Dostepny na stronie
internetowej BIP zamawiajgcego dokument - ,SIWZ’ z dnia 2 grudnia 2015 r. o objetosci 38
stron zawiera tylko 9 (dziewie¢) zatgcznikdw. Nie jest wiec mozliwym odwotywanie sie do
zatgcznika o numerze 25.

Zamawiajacy, stawiajgc zarzut odwolujgcemu stwierdzit, iz w ztozonej ofercie i zatgczonym



do niej zaswiadczeniu o dokonaniu wpisu do dziatalno$ci regulowanej w zakresie odbierania
odpaddéw od wiascicieli nieruchomo$ci brak jest okre$lonych wpiséw.

Tym samym zamawiajgcy dokonat oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Jezeli
wiec - w ocenie zamawiajgcego - ztozony przez odwotujacego wraz z ofertg dokument nie
potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu - zamawiajgcy byt zobowigzany -
wezwac wykonawce w trybie art. 26 ust.3 ustawy lub wezwac¢ do wyjasnien.

Taki sposéb prowadzenia postepowania wynika wprost z literalnego brzmienia treSci tego
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy. Potwierdzeniem takiego sposobu rozumienia powyzszego
przepisu jest jednolicie uksztattowana linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawcze;j.
Odwolujgcy nie dokonujgc oceny brakéw swojej oferty, stoi na stanowisku, ze bez dokonania
wezwania w trybie art.26 ust.3 ustawy lub wezwania do ztoZenia wyjasnien w trybie art.26
ust.4 ustawy, zamawiajgcy nie miat prawa podjg¢ decyzji o wykluczenia odwotujgcego z
postepowania, a w konsekwencji do odrzucenia jego oferty.

Zdaniem odwolujacego zupetnie wystarczajgcg procedurg bytoby podjecie przez
zamawiajgcego procedury wyjasnien w trybie art.26 ust.4 ustawy. W ocenie odwotujgcego,
zamawiajgcy dokonujac takiej oceny postawionych wymagan, nie dostrzega istotnych réznic
zwigzanych z odbiorem, gromadzeniem i gospodarowaniem odpadami komunalnymi.
Zgodnie z art. 3 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach (dalej ,UCPG") gminy zapewniajg czystos¢ i porzgdek na swoim terenie
i tworzg warunki niezbedne do ich utrzymania, a w szczegdlnosci obejmujg wszystkich
wiascicieli nieruchomosci na terenie gminy systemem gospodarowania odpadami
komunalnymi. Ponadto zgodnie z brzmieniem przepiséw art. 6c UCPG gminy sg obowigzane
do zorganizowania odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na
ktérych zamieszkujg mieszkancy (ust. 1), zas rada gminy moze, w drodze uchwaty
stanowigcej akt prawa miejscowego, postanowi¢ o odbieraniu odpadéw komunalnych od

wiascicieli nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady
komunalne (ust. 2). Zgodnie z art. 3 ust. 3 pkt 4 ustawy o odpadach przez pojecie ,odpady
komunalne - rozumie sie odpady powstajace w gospodarstwach domowych, z wylgczeniem
pojazdéw wycofanych z eksploataciji, a takze odpady niezawierajgce odpadow
niebezpiecznych pochodzgce od innych wytworcow odpadow, ktore ze wzgledu na swoj
charakter lub sktad sg podobne do odpaddw powstajgcych w gospodarstwach domowych”.
Natomiast odpady ,0znaczajg kazdg substancje lub przedmiot nalezgcy do jednej z kategorii,
okreslonych w zatgczniku nr 1 do ustawy, ktorych posiadacz pozbywa sie, zamierza pozby¢
sie lub do ich pozbycia sie jest obowigzany” (art. 3 ust. 1 ustawy o odpadach). Zdaniem
odwolujagcego nalezy wiec stwierdzic¢, iz o tym, czy dane substancje lub przedmioty nalezy
zakwalifikowac¢ jako odpady komunalne decyduje:

1. po pierwsze, spetienie przez nie przestanek uznania ich za odpady,

2. a nastepnie, bgdz zrodio powstania tychze odpadéw (,0dpady powstajace w
gospodarstwach domowych") badz ich charakter lub sktad (,podobny do odpadéw
powstajgcych w gospodarstwach domowych”).

O tym, czy dany odpad nalezy zakwalifikowa¢ do grupy odpadéw komunalnych (wedle
rozporzgdzenia MS w sprawie katalogu odpadéw), nalezy badaé kazdorazowo z
uwzglednieniem podanych wyzej kryteriéw, a kategorie odpadéw zawarte w katalogu
odpadéw stanowig w tym zakresie jedynie uzupetniajgcg wskazdéwke. Ponadto w art. 4 ust. 2
pkt 1 lit a) UCPG wskazuje sig, ze regulamin UCPG ,okre$la szczegotowe zasady
utrzymania czystosci i porzgdku na terenie gminy dotyczgce [m.in.] wymagan w zakresie
utrzymania czystosci i porzgdku na terenie nieruchomos$ci obejmujgcych prowadzenie we
wskazanym zakresie selektywnego zbierania i odbierania odpadéw komunalnych, w tym
powstajgcych w gospodarstwach domowych przeterminowanych lekéw i chemikaliow,
zuzytych baterii i akumulatoréw, zuzytego sprzetu elekirycznego i elektronicznego, mebli i
innych odpadéw wielkogabarytowych, odpadéw budowlanych i rozbiérkowych oraz zuzytych
opon, a takze odpadéw zielonych.” Uzycie przez ustawodawce stéw ,w tym” oznacza, ze
odpady rozbiérkowe i gruz budowlany stanowig odpady komunalne, jezeli powstajg w
gospodarstwach domowych i tym samym nalezy uja¢ je w gminnym systemie gospodarki
odpadami komunalnymi (odbiér tych odpadow objety jest zakresem ponoszonej przez
wiascicieli nieruchomosci optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi).

Przy czym, jak wyraznie podkresla Resort Srodowiska - niebezpieczne odpady budowlane i
rozbiérkowe mogg by¢ odpadami komunalnymi tylko w przypadku gdy pochodzg z



gospodarstw domowych. Rozpatrujgc kwestie dotyczgcg odpaddéw budowlanych i
rozbidrkowych, powstajgcych w gospodarstwach domowych nalezy, wedtug odwotujgcego,
takze mie¢ na uwadze przepisy rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia 15 maja 2012 .
w sprawie wzorow sprawozdan o odebranych odpadach komunalnych, odebranych

nieczystosciach cieklych oraz realizacji zadan z zakresu gospodarowania odpadami
komunalnymi (DZ. U. z 2012r. poz. 630). Problem ujawnia si¢ z tego rodzaju odpadami
komunalnymi, dla ktérych zostaty wprowadzone wymagania w zakresie ich selektywnego
zbierania oraz osiggniecia poziomow przygotowania do ponownego uzycia, recyklingu czy
odzysku innymi metodami, a dla ktérych brak jest w grupie 20 odrebnych rodzajow. W
przypadku gdyby byty one klasyfikowane do podgrupy 20 01 99 ,inne niewymienione frakcje
zbierane w sposob selektywny, wtedy Polska mogtaby mie¢ problemy z osiggnieciem
poziomdw wynikajgcych z dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/98/WE z 19
listopada 2008r. w sprawie odpadow (DZ. Urz. UE z 22 listopada 2008 L. 312). W zwigzku z
tym, rozporzgdzenie z dnia 15 maja 2012 r. w sprawie wzoréw sprawozdan o odebranych
odpadach komunalnych (...), nakazuje, aby w sprawozdaniu sporzgdzanym przez podmiot
odbierajgcy odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci - w czesci VI - ujgc takze
odpady o okreSlonym poziomie recyklingu, w tym odpady z grupy 17 -17 01 01,17 01 03 i
inne, nalezace do grupy 17.
Odwolujgcy podkreslit, iz powyzsze kody (17 01 80 oraz 17 03 80) zostaty ujete i wskazane
w dotgczonych do ztozonej oferty, decyzjach:
i. Decyzji na transport (DOS-I1.6233.1.13.2013. z 4 kwietnia 2013 z p6zniejszymi
zmianami), wydanej na podstawie ustawy o odpadach - str.44 oferty pozycje: 330,337;
ii. Decyzji na zbieranie odpadow (DOS-1.6233.1.14.2013 z 12 kwietnia 2013 ze
zmianami) wydanej na podstawie ustawy o odpadach - str.29 oferty pozycje: 326, 333.
Zgodnie z powyzszg decyzjg odwotujgcy moze takie odpady transportowa¢ i zbiera¢ na
terenie swojej bazy.
Posiadanie przez odwotujgcego powyzszych decyzji i przedtozenie ich wraz z ofertg
zamawiajgcemu jest, w ocenie odwotujgcego, wystarczajgcym sposobem potwierdzenia
wymagan niezbednych dla prawidtowego gospodarowania odpadem o kodach 17 01 80 oraz
17 03 80 zarbéwno w zakresie jego odbioru, jak i zagospodarowania - zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa.
Majgc na uwadze powyzsze wyjasnienia oraz fakt ztozenia przez odwotujgcego wraz ofertg
stosowanych dokumentdw, decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego powinna
by¢ uznana za nieuprawniona.
Co do braku oswiadczenia odwolujacego dotyczacego powstania obowigzku podatkowego
po stronie zamawiajgcego, to odwolujacy ten fakt przyznat, jednak uwaza, iz powyzsza
okoliczno$¢ nie moze stanowi¢ podstawy do podjecia decyzji o odrzuceniu oferty.
Przemawiajg za tym ponizsze okoliczno$ci:
1. w zadnym z dokumentow sporzgdzonych przez zamawiajgcego brak jest wskazania
na obowigzek ztozenia takiego oswiadczenia. Jest to o tyle istotne, Ze skoro w siwz w Rozdz.
VI pkt 1 lit. a) zamawiajgcy wskazat na koniecznos¢ ztozenia oswiadczenia, ktérego
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bezwzgledny obowigzek ztozenie wynika wprost z przepiséw ustawy. (Art. 44. Wykonawca
sktada wraz z ofertg o$wiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, (...), to
niezrozumiatym brakiem konsekwenciji bytoby pominigecie wskazania na obowigzek zfozenia
innego oSwiadczenia, ktére moze by¢ wymagane tylko przy zaistnieniu okreslonych
okolicznosci (art.91 ust.3a - , Jezeli );

2. w zadnym z dokumentow przetargowych zamawiajgcy nie wskazat, ktére towary
(Swiadczenia) wchodzace w sktad przedmiotu zaméwienia zostaty wymienione w zatgczniku
nr 11 do ustawy o VAT , co do ktdrych ustawodawca przewidziat w art. 17 ust. 1 pkt 7 ustawy
o VAT tzw. mechanizm odwrdconego obcigzenia ("mechanizm odwroéconego VAT');

3. skladajac oferte wykonawca zobowigzany jest do poinformowania zamawiajgcego,

czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego,
wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub Swiadczenie bedzie
prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujac ich warto$¢ bez kwoty podatku - jezeli wybor
jego oferty bedzie prowadzi¢ do sytuacji wskazanej przepisem art.91 ust.3a;



4. ztozenie stosownego oswiadczenia jest niezbedne, jezeli spetnione sg tgcznie

wszystkie przestanki ujete przepisem art. 17 ust.1 pkt 7 lit. a-c ustawy z dnia 11 marca 2004
r. o podatku od towaréw i ustug;

5. w tresci oferty odwotujgcy- zgodnie z zgdaniem zamawiajgcego (Rozdz. X Pkt 10 lit.

a) siwz: ,Oferta musi zawiera¢: Wypetniony Formularz Ofertowy (sporzgdzony wedtug wzoru
stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SIWZ); zatgcznik Nr 1 do SIWZ ,,Formularz ofertowy”) -

podat cene netto, cene brutto, stawke podatku VAT. A przeciez przy wystgpieniu
mechanizmu odwréconego obcigzenia, z uwagi na to, Ze na zamawiajgcym cigzy obowigzek
podatkowy - zgodnie z przepisem art.91 ust.3a zdanie 2 - wykonawca zobowigzany jest
poda¢ ,warto$¢ bez kwoty podatku".

6. z ostroznosci procesowej odwotujgcy wskazat, ze zaniechanie wykonania lub

niewtasciwe wykonanie obowigzku informacyjnego cigzgcego na wykonawcy w stosunku do
zamawiajgcego o powstaniu u zamawiajgcego obowigzku podatkowego nie zostato
obwarowane sankcjg w postaci odrzucenia oferty (tak wyrok z dnia 13 listopada 2015 .

Sygn. akt: KIO 2362/15 oraz wyrok z dnia 28 pazdziernika 2015 r. Sygn. akt: KIO 2263/15).
Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci i zdaniem odwotujgcego brak jest podstaw do
uznania, iz odwotujgcy podlegat wykluczeniu z postepowania lub tez, iz jego oferta winna
zostac odrzucona.

W dniu 29 grudnia 2015r. zamawiajacy poinformowat wykonawcdw o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie.
W dniu 31 grudnia 2015r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystapit przystepujacy. Przystgpienie zostato podpisane przez dwdch cztonkéw zarzadu
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ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej reprezentaciji, zgodnie z odpisem z KRS
zatgczonym do zgtoszenia. Kopia przystgpienia zostata przekazana zamawiajgcemu i
odwotujgcemu bezposrednio w dniu 30 grudnia 2015r. Przystepujacy wskazat, ze jako
wykonawca, ktore oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza ma interes w przystgpieniu
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Wniost o oddalenie odwotania
jako oczywiscie bezzasadnego.

W uzasadnieniu przystepujacy podnidst, ze zgodnie z postanowieniami pkt. 9 d)
Szczegdtowego opisu przedmiotu zamdwienia stanowigcego Zatgcznik nr 9 do siwz,
zamawiajacy wskazat, iz zakres przedmiotu zamowienia obejmowac bedzie m.in. odbior i
zagospodarowanie opadow budowlanych i rozbiérkowych o kodach: 170101, 170102, 170103,
170107, 170180, 170201, 170202, 170203, 170380, 170604, 200399. Zamawiajgcy wskazat
wiec szczegodtowo, jakie odpady bedg odbierane od wiascicieli nieruchomosci w ramach
realizacji przedmiotu zamoéwienia, a takze kody odpadow, jakie bedg odbierane, a tym samym
kody, co do ktérych wykonawcy muszg posiadac¢ wpis do rejestru dziatalno$ci regulowane;.
Rozdziat 4a ustawy o ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o UCPG pos$wiecony jest warunkom
wykonywania dziatalnosci w zakresie odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych.
Zgodnie z regulacjami w nim zawartymi to jest w art. od 9b do art. 9 m UCPG, dziatalno$¢ w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci jest dziatalnoscig
regulowang w rozumieniu ustawy z dnia 2 lipca 2001r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej. Przedsiebiorca odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci
jest obowigzany do uzyskania wpisu do rejestru w gminie, na terenie ktorej zamierza odbierac
odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci.

Z dotaczonych do formularza ofertowego przez odwotujgcego zaswiadczen o wpisie do
rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierana odpadéw komunalnych wydanych
przez Wojta Gminy Nowe Piekuty z dnia 1 lutego 2012 r., 3 pazdziernika 2012 r., 22 maja
2013 r. oraz 21 czerwca 2013 r. wynika, ze odwotujacy, nie spetia wyzej opisanego warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej.
Zgodnie z zaswiadczeniami o dokonaniu wpisu do ewidenc;ji dziatalnosci regulowanej w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci odwotujgcy (strony 5-
14 oferty odwolujgcego) nie posiada wpisu do rejestru w zakresie odpaddw o kodach: 17 01 80
oraz 17 03 80. Koniecznos$¢ posiadania wpisu w zakresie rowniez tych odpadéw wynikata, w
ocenie przystepujgcego, wprost z zapisu pkt 9 lit d OPZ (d) odpady budowlane i rozbiérkowe
(170101, 170102, 170103, 170107, 170180, 170201, 170202, 170203, 170380, 170604,
200399"). W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy, nie spetnia warunkéw udziatu w
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postepowaniu i prawidtowo zostat wykluczony z przedmiotowego postepowania na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Whbrew stanowisku odwotujgcego wykluczenie nie musiato by¢ poprzedzone wezwaniem go
do przedtozenia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie w/w warunku udziatu w
postepowaniu. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy ,Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen lub
dokumentow (...) chyba, ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu." Nawet,
jezeli hipotetycznie przyjgé, iz odwotujgcy w wyznaczonym na przedtozenie dokumentow
terminie, uzyska od Wéjta Gminy Nowe Piekuty nowe zezwolenie na odbior i
zagospodarowanie odpadow rowniez o kodach 170180 i 170380, to przedtozenie zezwolenia
z datg p6zniejsza niz dzien sktadania ofert nie bedzie potwierdzato spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Przeciwnie, przediozenie zezwolenia z datg pozniejszg potwierdzi, iz
odwotujacy nie spetniat warunkoéw udziatu w postepowaniu w dniu sktadania ofert, ani przed
tym dniem - art. 26 ust. 2 a ustawy. Powyzsze potwierdzono m.in. w Komentarzu do Prawa
Zamowien Publicznych pod red. M. Stachowiak, wydanie 7 str. 237, gdzie wskazano:
»,Dokumenty ztozone w wyniku wezwania zamawiajgcego mogg by¢ wystawione przez
wiasciwy organ lub wykonawce przed datg, w ktorej uptynagt termin sktadania wnioskow lub
ofert, lub po tej dacie (w tym réwniez po dacie wezwania do uzupetnienia). Winny jednak w
treSci potwierdzac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub spetnianie przez dostaw,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania odpowiednio wnioskow lub ofert"

Majgc na uwadze powyzsze wykluczenie z udziatu w postepowaniu oraz odrzucenie
oferty odwotujgcego byto, w ocenie przystepujgcego, w petni zasadne, gdyz poprzez wezwanie
do przedtozenia wymaganego zezwolenia na odbiér odpadéw o w/w kodach, to nie sanuje to
braku spetnienia warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu w momencie sktadania
ofert.

Nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, iz posiadanie decyzji na transport oraz
decyzji na zbieranie odpadéw wydanych na podstawie ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach, sg wystarczajgce na zagospodarowanie odpadéw komunalnych o kodach 17 01 80
oraz 17 03 80. Z powyzszym stanowiskiem w pewnym zakresie mozna bytoby sie zgodzic,
gdyby odbiér odpadéw budowlanych i rozbiérkowych byt komercyjny. Jednakze przedmiotowe
zamowienia dotyczy odbioru odpaddéw komunalnych od konkretnych mieszkancéw danej
gminy, zgodnie ze ztozonymi deklaracjami, ktorzy ptacg za Swiadczenie tej ustugi stosowng
optate. Decyzja na transport i decyzja od zbieranie odpaddéw wydana na podstawie ustawy o
odpadach oraz zasdwiadczenie o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej na podstawie
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach to trzy catkowicie odrebne i
niekrzyzujgce sie ze sobg dokumenty, a posiadanie decyzji na transport i decyzji na zbieranie
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odpadoéw nie sanuje brakéw we wpisie do rejestru dziatalno$ci regulowanej. Przystepujgcy
zwrocit uwage nalezy, iz siwz w ust. 9 d) szczego6towego opisu przedmiotu zaméwienia
przewiduje konieczno$¢ wystawienia dwdch konteneréw poza Punktem Selektywnego
Zbierania Odpadéw Komunalnych, w ktérych odpady odbierane bedg na analogicznej
zasadzie jak odbiér odpadéw od mieszkancéw. Odbior powyzszy obwarowany jest
posiadaniem zezwolenia potwierdzonego wpisem do rejestru dziatalnosci regulowanej w
mys$| ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, podobnie jak kazdy inny odbior
odpadéw komunalnych zgodnie z art. 9c ust. 1 w zw. z art. 9b ust. 4 pkt. 4 UCPG. Ponadto
zgodnie z art. 91 ust. 3a ustawy in fine w brzmieniu obowigzujacy od dnia 1 lipca 2015 r.
~Wykonawca, sktadajgc oferte, informuje zamawiajgcego, czy wybér oferty bedzie prowadzi¢
do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru
lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz
wskazujac ich wartos¢ bez kwoty podatku.".

W zwigzku z powyzszym, w przedmiotowym postepowaniu (jak w kazdym postepowaniu
wszczetym po dniu 1 lipca 2015 r.), wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia zamawiajgcemu
o$wiadczenia 0 obowigzku podatkowym zamawiajgcego (ij. oswiadczenia, o ktérym mowa w
art. 91 ust. 3a zd. 2 ustawy). Oferta odwotujgcego nie zawierata przedmiotowego
o$wiadczenia. Oferta nie zawierajgca wymaganego przez prawo zamowien publicznych



oSwiadczenia wypetnia w zwigzku z tym przestanke odrzucenia oferty, okreslong w art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy - jest niezgodna z ustawg, a doktadniej z art. 91 ust. 3a ustawy.
Ponadto wskaza¢ nalezy, iz w przypadku nieztozenia przedmiotowego oSwiadczenia przez
wykonawce, zamawiajgcy hie ma mozliwosci zastosowania art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy,
wzywajgc do uzupemienia lub wyjadnienia oswiadczenia by naprawi¢ brak o$wiadczenia lub
jego niejasnosci. Wymagane o$wiadczenie nie potwierdza bowiem spetniania warunkéw
udzialu w postgpowaniu, nie potwierdza spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie jest rbwniez petnomocnictwem.
Tym samym brak jest mozliwo$ci zastosowania tych przepiséw. Zastosowania w powyzszym
przypadku nie moze mie¢ rowniez procedura okre$lona w art. 87 ust. 1 ustawy. Wskazany
przepis stuzy bowiem wyja$nieniu tresci ztozonej oferty, a nie uzupetnieniu brakdéw w ofercie.
Przystepujacy podkreslit, ze zgodnie z treScig art. 91 ust. 3a zd. 2 ustawy, w kazdym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wszyscy wykonawcy zobowigzani sg do
ztozenia oSwiadczenia o obowigzku podatkowym zamawiajacego. Ztozenie takiego
oswiadczenia jest konieczne niezaleznie od tego, czy wybdr oferty wykonawcy bedzie
prowadzit do powstania po stronie zamawiajgcego obowigzku podatkowego, czy tez nie.
Brak przedmiotowego oswiadczenia nie moze byc¢ interpretowany jako ztozenie oswiadczenia o
braku powstania obowigzku podatkowego po stronie zamawiajacego. Na powyzsze, w ocenie
przystepujacego, wskazuije literalne brzmienie art. 91 ust 3a ustawy in fine, w ktorym
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ustawodawca zobowigzat wykonawce do poinformowania zamawiajgcego, czy wybér oferty
bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, a wiec w
kazdym postepowaniu bez wzgledu na skutki podatkowe, jakie mogg powstaé u
zamawiajgcego. Powyzsze potwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20
listopada 2015 r. sygn. akt 2422/15. Zdanie drugie art. 91 ust. 3a ustawy wskazuje w ocenie
przystepujacego, iz ustawodawca nie ograniczyt obowigzku ztozenia o$wiadczenia jedynie
do wykonawcéw, ktérzy sktadajg oferte, ktérej wyboér prowadzitby do powstania u
zamawiajgcego obowigzku podatkowego. Samo sformutowanie "czy" wskazuje, ze
oswiadczenie moze mie¢ charakter zarébwno pozytywny, jak i negatywny. Tym samym
wymagane jest ztozenie o$wiadczenia niezaleznie od jego tresci. Podobny wniosek ptynie z
uzasadnienia projektu ustawy, gdzie rébwniez mowa jest o wykonawcy, bez ograniczenia tego
pojecia: "Dodano do przewidzianej w art. 2 pkt 1 projektu tresci art. 91 ust. 3a zdanie drugie, z
ktérego wynika obowigzek informacyjny cigzacy na wykonawcy w stosunku do zamawiajgcego
odnos$nie do tego, czy po stronie zamawiajgcego powstanie obowigzek podatkowy w podatku
od towaréw i ustug w zwigzku z wyborem danej oferty (informacje te wykonawca
przekazywatby zamawiajgcemu wraz z ofertg)."

Niedopuszczalne jest, w ocenie przystepujgcego, rowniez przyjecie, iz brzmienie zdania
pierwszego znowelizowanego ust 3a: "Jezeli zflozono oferte, ktérej wybor prowadzitby do
powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od
fowarow i ustug, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty (...)" sugeruje, ze oSwiadczenie
nalezy ztozy¢ jedynie, gdyby jego tre§¢ miata by¢ pozytywna. Jest to jednak argument
nieporoéwnanie stabszy niz literalne brzmienie normy zawartej w zdaniu drugim tego przepisu.
Co wiecej, pierwsze zdanie skierowane jest do zamawiajgcego, a nie do wykonawcy.
Prawdopodobnie drugie zdanie dodano tej jednostki redakcyjnej ustawy nie dlatego, ze
kontynuuje mysl rozpoczetg od , Jezeli ztozono oferte, ktdrej wybdr prowadzitby do powstania
u zamawiajgcego obowigzku podatkowego (...)", tylko dlatego ze byta to jedyna jednostka
redakcyjna odnoszgca sie do tematu doliczenia podatku VAT do ceny oferty. Podsumowujgc
przystepujacy stwierdzit, ze opisane powyzej dziatania zamawiajgcego stanowity wykonanie
obowigzku, jaki na zamawiajgcego natozyty przepisy ustawy.

Biorgc pod uwage stawiane przez odwotujgcego zarzuty, argumenty a takze powyzsze
wyjasnienia znajdujgce swoje odzwierciedlenie w zaistniatym stanie faktycznym, tresci
zlozonych dokumentéw oraz obowigzujgcych przepiséw odwotanie powinno zosta¢ oddalone
jako catkowicie nieuzasadnione.

W dniu 7 stycznia 2016r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego
oddalenie w catosci.
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W dniu 8 stycznia 2016r. przystepujacy ztozyt stanowisko przystepujgcego o niezasadnosci
odwotania. Przystepujgcy przytoczyt tre§¢ postanowien siwz i stwierdzit, Ze prawda jest, jak
wskazuje odwotujgcy, Zze zamawiajgcy btednie wskazat numer zatgcznika, w ktérym
okreslono zakres odpadow objetych przedmiotem zamdwienia. Zamawiajacy popemit
oczywistg omytke pisarska, gdyz w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie
udostepnit zalgcznika o numerze wskazanym w wyzej zacytowanym fragmencie siwz. Nie
ulega jednak watpliwosci, ze odwotujgcego, jaki i innych wykonawcdw biorgcych udziat w
przedmiotowym postepowaniu wigzaty inne dokumenty udostepnione przez zamawiajgcego
w tym szczegodtowy opis przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy nie zakwestionowat tresci siwz
w drodze odwotania. Przystepujacy wskazat, Ze zgodnie z art, 180 ust, 2 pkt 2 ustawy
odwolujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia odwotania od tresci opisu sposobu oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowania, jednak odwotujgcy nie skorzystat z
przystugujgcego mu uprawnienia. Kwestionowanie tresci SIWZ w tym zakresie na obecnym
etapie postepowania, jest wiec niedopuszczalne. W Zatgczniku nr 9 do SIWZ Szczegoétowy
opis przedmiotu zaméwienia (dalej jako OPZ), zamawiajgcy szczegbtowo wymienit kody
odpadoéw, ktorych odbiér i zagospodarowanie bedzie przedmiotem zaméwienia. Klasyfikacja
odpaddw wedtug kodow przez zamawiajgcego, zgodna jest z klasyfikacjg okre$long w
Rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 9 grudnia 2014 r. w sprawie katalogu odpadéw
(Dz.IL2014.1923). Przystepujacy przytoczyt tres¢ pkt. 9 OPZ i stwierdzit, Zze odwolujacy nie
spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wpisu do rejestru
dziatalno$ci regulowanej. Zgodnie z zaswiadczeniami odwotujgcego o dokonaniu wpisu do
ewidenc;ji dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci (strony 5-14 oferty odwotujgcego) wykonawca ten nie posiada
wpisu do rejestru w zakresie odpaddw o kodach: 17 01 80 oraz 17 03 80* Koniecznos¢
posiadania wpisu w zakresie rowniez tych odpaddw wynikata wprost z zapisu pkt 9 lit d OPZ,
tj, z zapisu o treSci: zakres przedmiotu zamédwienia obejmuje odbiér i zagospodarowanie:
(...) d) odpady budowlane i rozbiérkowe (170101 170102, 170103, 1701077 170180, 170201
170202, 170203, 170380, 170604, 200399". W tym zapisie bowiem zamawiajgcy wprost
wskazat, ze przedmiotem zamowienia bedg odpady o kodach 170180 oraz 170380.
Posiadanie wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie rowniez tych odpadéw jest
niezbedne do mozliwosci realizacji przez wykonawce przedmiotu zamowienia. W przypadku
braku wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci w zakresie odpadéw o kodzie 170180, tj. usuniete
tynki, tapety, okleiny itp. oraz odpadéw o kodzie 170380, tj, odpadowa papa, spowoduije, ze
wykonawca nie bedzie mogt odebrac takich odpadéw od wiascicieli nieruchomosci - czyli nie
bedzie mogt realizowac przedmiotu zamdwienia.
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W OPZ wskazano szczeg6towo, jakie odpady beda odbierane od wiascicieli nieruchomosci
w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy wskazat réwniez wprost kody
odpadoéw, jakie beda odbierane, a tym samym kody, co do ktérych wykonawcy muszg
posiada¢ wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej. Nie byto wiec watpliwosci co do zakresu
przedmiotu zamowienia, tj. do tego, jakie odpady bede odbierane przez wykonawce od
wiascicieli nieruchomosci. Tym samym nie byto watpliwosci, w zakresie jakich odpadéw
wykonawcy, biorgcy udziat w postgpowaniu, mima posiadaé wpis do rejestru dziatalnosci
regulowanej. Nie jest prawdg, jak wskazuje odwotujacy, jakoby posiadanie przez tego
wykonawce decyzji na transport oraz decyzji na zbieranie odpadéw w zakresie odpaddw o
kodach 170180 oraz 170380 byto wystarczajgce dla mozliwosci prowadzenia przez
wykonawce dziatalno$ci gospodarczej w zakresie odbierania wskazanych odpadéw od
wiascicieli nieruchomosci. Aby méc prowadzi¢ dziatalno$¢ w zakresie transportu odpadéw
podmiot musi uzyska¢ zezwolenie na transport odpadéw. Aby moc prowadzi¢ dziatalnos¢ w
zakresie zbierania odpadéw podmiot musi uzyska¢ zezwolenie na obieranie odpaddw.
Natomiast, aby méc prowadzi¢ dziatalnoS¢ w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci podmiot musi posiada¢ wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci. Zgodnie z art. 9b
ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach
,Dziatalnos¢ w zakresie odbieraniu odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci jest
dziatalno$cig regulowang w rozumieniu ustawy z dnia 2 lipca 2004 r, o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej Art. 64 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie



dziatalno$ci gospodarczej ,Jezeli przepis odrebnej ustawy sianowi, Zze dany rodzaj
dziatalno$ci jest dziatalno$cig regulowang w rozumieniu niniejszej ustawy, przedsiebiorca
moze wykonywac te dziatalnosc¢, jezeli spetnia szczegolne warunki okre$lone przepisami tej
odrebnej ustawy i po uzyskaniu wpisu w rejestrze dziatalno$ci regulowanej, z zastrzezeniem
art. 75" Zgodnie z 9b ust. 4 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r, o utrzymaniu czysto$ci i
porzadku w gminach, rejestr dziatalno$ci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zawiera miedzy innymi okre$lenie rodzaju
odbieranych odpadéw komunalnych. Nie jest wiec bez znaczenia, jakie odpady (o jakich
kodach) wpisane sg w rejestrze dziatalno$ci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, gdyz wtasnie te odpady moze odbiera¢ podmiot
prowadzacy dziatalno$é. Podmiot odbierajacy odpady od witascicieli nieruchomosci nie moze
wiec odbiera¢ odpadow, w zakresie ktérych nie ma wpisu w rejestrze dziatalnosci
regulowanej. W zwigzku z powyzszym, w ocenie przystepujgcego, odwotujgcy, z uwagi na
brak wpisu w rejestrze dziatalnosci regulowanej w zakresie odpadéw o kodach 170180 oraz
1703807 nie bedzie mogt odbieraé tych odpadoéw, a jednoczesnie nie ulega watpliwoscig ze
przedmiot zamowienia obejmuje odbiér tychze odpadow*
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Wskazat ponadto, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego, w przedmiotowym stanie
faktycznym zamawiajgcy nie miat obowigzku wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art.
26 ust. 3 zd. 1 ustawy ,Zamawiajgcy wzywa wykonawcoéw, ktorzy w okreslonym terminie nie
zfozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce
btedy tub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania". Oferta odwotujgcego podlegata odrzuceniu z uwagi na brak
o$wiadczenia 0 obowigzku podatkowym, o ktérym mowa w art. 91 ust. 3a prawa zamoéwien
publicznych. Z uwagi na odrzucenie oferty odwotujgcego zamawiajgcy nie miat obowigzku
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkdéw udziatu w postepowaniu.
Nadto zgodnie art.. 91 ust. 3a ustawy, w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 1 lipca 2015 .
Jjezeli ztozono oferte, ktdrej wyboér prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug, zamawiajgcy w celu
oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug, ktory
miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami Wykonawca, sktadajac oferte,
informuje zamawiajgcego, czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u
zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujac nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi,
ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich
warto$¢ bez kwoty podatku". Obowigzek poinformowania zamawiajgcego o tym, czy po jego
stronie powstanie obowigzek podatkowy w wyniku Swiadczenia ustug przez wykonawce oraz
ewentualnie, w jakim zakresie obowigzek ten obcigzy zamawiajgcego, wynika wiec z
przepisu ustawy. Niewatpliwie, zdaniem przystepujgcego, w przedmiotowym postepowaniu
po stronie wykonawcow zachodzit obowigzek ziozenia oswiadczenia o ktorym mowa w art.
91 ust. 3a zdanie 2 ustawy. Przedmiotowe postepowanie zostato bowiem wszczete po dniu
wejscia w zycie art. 91 ust. 3a ustawy w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 9
kwietnia 2915 r. o zmianie ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz ustawy - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U.2015, poz. 605) (dalej jako ustawa nowelizujgca).
Przystepujacy stoi na stanowisku, ze nie jest jak to wskazuje odwotujacy, iz o braku
zobowigzania wykonawcy do utozenia oSwiadczenia o obowigzku podatkowym, o ktérym
mowa w art. 91 ust. 3a zd. 2 prawa zamowien publicznych, nie decyduje brak wskazania na
taki obowigzek przez zamawiajgcego w siwz. Obowigzek ztozenia oswiadczenia, o ktérym
mowa w art, 91 ust. 3a zd. 2 prawa zamowien publicznych, wynika z ustawy i zaden przepis
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nie obliguje zamawiajgcego do powtorzenia tresci ustawy w siwz. W zwigzku z tym, brak
wskazania przez zamawiajgcego w siwz, ze wykonawcy biorgcy udziat w przedmiotowym
postepowaniu, majg obowigzek ztozy¢ o$wiadczenie o obowigzku podatkowym, nie



powoduje, iz taki obowigzek nie istnieje. Obowigzek ten jest niezalezny od tresci siwz
Przystepujgcy uwaza, Ze obowigzek ten istnieje nawet, gdy po stronie zamawiajgcego nie
powstanie obowigzek podatkowy i wowczas wykonawca ma obowigzek poinformowaé czy
wybor oferty bedzie prowadzit do powstania obowigzku podatkowego po stronie
zamawiajgcego oraz wskazac rodzaj towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub Swiadczenie
bedzie sie wigza¢ z powstaniem obowigzku podatkowego zamawiajgcego. Przystepujacy
odwotat sie do wyroku Izby z dnia 17 wrze$nia 2015r. dotyczgcego umowy ramowe;.
Podkreslit, Ze celem wprowadzenia do ustawy art. 91 ust. 3a zd. 2 ustawy byto umozliwienie
zamawiajgcemu dokonania rzeczywistej oceny ofert ztozonych przez wykonawcéw.
Dodatkowo powstanie po stronie zamawiajgcego obowigzku podatkowego z tytutu nabycia
okre$lonych towaréw lub ustug zalezne jest od cech posiadanych przez dostawce takich
towardw lub ustug, czyli od cech posiadanych przez wykonawce. Dlatego tez to wtasnie na
wykonawcow natozono obowigzek zfozenia oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 91 ust 3a
zdanie 2 ustawy. Zamawiajgcy nie ma bowiem wiedzy, co do wszystkich okolicznosci
dotyczgcych wykonawcy, a bedacych jednoczesnie przestankami powstania po strome
zamawiajgcego obowigzku podatkowego.
Niewypetnienie powyzszego obowigzku zfozenia oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 91 ust
3a zdanie 2 ustawy skutkuje w ocenie przystepujgcego odrzuceniem oferty na podstawie art.
89 ust 1 pkt 1 ustawy, jako niezgodnej z ustawg. Obowigzek ztozenia oSwiadczenia wynika
bowiem z przepisu ustawy, a nieztozenie takiego o$wiadczenia stanowi niezastosowanie sie
do ustawowego nakazu. Brak w ofercie o$wiadczenia, o ktorym mowa w art 91 ust. 3a
zdanie 2 prawa zamoéwien publicznych, nie moze zosta¢ uzupetniony w drodze wezwania
wykonawcy do ztozenia dokumentow, czy tez wyjasnien. Podstawy do uzupetnienia takiego
os$wiadczenia nie daje art. 26 ust. 3 prawa zamoéwien publicznych, art. 87 ust. 1 prawa
zamowien publicznych, czy art. 87 ust. 2 prawa zamdwien publicznych.
Dokumenty i oswiadczenia, ktére mogg by¢ uzupetnione w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego okreslono w art. 26 ust. 3 ustawy. Katalog dokumentow, ktore
moga zosta¢ uzupetione na wezwanie zamawiajgcego, jest katalogiem zamknietym.
Oswiadczenie, o ktébrym mowa w art. 91 ust. 3 a udanie 2 ustawy, nie stanowi dokumentu, o
ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy (czyli dokumentu potwierdzajgcego spetnianie
warunkdw udziatu w postepowaniu lub spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego), ani petnomocnictwa. W zwigzku z tym art. 26 ust. 3
ustawy nie moze mie¢ zastosowania do uzupetnienia przedmiotowego o$wiadczenia.

17

Przepis art. 87 ust. 1 ustawy w ocenie przystepujacego rowniez nie moze mie¢
zastosowania do uzupetnienia braku o$wiadczenia, o ktbrym mowa w art, 91 ust, 3a zdanie
2 ustawy. Wskutek takiego wyjasnienia, zdaniem przystepujgcego, doszioby w
rzeczywistosci do uzupetnienia tresci oferty o oswiadczenie, ktore sie w niej nie znalazto,
przy jednoczesnym braku podstawy prawnej pozwalajgcej na uzupetienie takiego
os$wiadczenia. Uzupetnienie tresci oferty o oSwiadczenie, o kitérym mowa w art, 91 ust. 3a
zdanie 2 ustawy niezgodne bytoby rowniez wedtug przystepujgcego z zakazem w art. 87 ust
1 zdanie 2 prawa zaméwien publicznych, zgodnie z kiérym ,niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ziozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1ai 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Braku o$wiadczenia o obowigzku podatkowym Zamawiajacego, nie mozna potraktowac
takze jako omytki. Zamawiajgcy, aby poprawi¢ taka ,omytke" w tresci oferty wykonawcy,
musiatby w rzeczywistosci ztozy¢ oSwiadczenie za samego wykonawce. Co wiecej
zamawiajgcy musiatby ewentualnie wskaza¢ za wykonawce ustugi lub towary, ktorych
nabycie spowoduje powstanie po stronie zamawiajgcego obowigzku podatkowego oraz
warto$¢ takich towaréw (ktéra jest przeciez zalezna od ceny ofertowej wykonawcy). Brak
os$wiadczenia o ktérym mowa w art. 91 ust, 3a zdanie 2 prawa zamoéwien publicznych, nie
stanowi oczywistej omytki pisarskiej, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy. Oczywista
omytka pisarska moze by¢ wytgcznie przeoczeniem, btedem, czy niedoktadnoscig widoczng
na pierwszy rzut i oczywistym dla zamawiajacego, Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 17 stycznia 2008r. sygn. akt KIO/UZP 77/07,,0czywista omytka jest pewnym
rodzajem niedoktadno$ci przypadkowym przeoczeniem czy tez oczywistym btedem
pisarskim, ktory polega na mylnym uzyciu wyrazu, jego pisowni albo tez opuszczeniu
jakiego$ wyrazu" Ponadto jak wskazano w wyroku Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 5
pazdziernika 2009 r. sygn. akt X CAa 661/09 ,oczywistg omytkg pisarskg, a wiec zapisem



oferty podlegajgcym poprawieniu jest, w $wietle pogladu utrwalonego w orzecznictwie
sadowym, taka omytka, co, do ktérej nie zachodzg zadne watpliwosci, iz bledny zapis jest
wynikiem przeoczenia lub niewtasciwego dobom stoéw"*.

Braku o$wiadczenia w ofercie odwotujgcego nie mozna traktowac jako oczywistej omyiki
pisarskiej. Oferta wskazanego wykonawcy nie zawiera zadnego o$wiadczenia czy nawet
proby ziozenia takiego oswiadczenia. Nie wystepuje wiec niedoktadno$¢, przeoczenie, czy
btad pisarski, ktory podlegatby uzupetnieniu. Nie ma tu réwniez oczywistosci btedu i
oczywistosci, co do tego, jak zamawiajgcy miatby poprawi¢ wystepujacg omytke.
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Zamawiajgcy moze nie mie¢ bowiem wiedzy, aby stwierdzi¢, czy $wiadczenie na jego rzecz
ustug przez danego wykonawce, bedzie prowadzi¢ do powstania po jego stronie obowigzku
podatkowego w zakresie podatku od towaréw i ustug.

Oczywistym jest rowniez, ze sam brak o$wiadczenia, o ktdrym mowa w art. 91 ust. 3a
zdanie 2 prawa zaméwien publicznych, nie stanowi oczywistej omytki rachunkowej, o ktérej
mowa w art. 87 ust 2 pkt 2 prawa zamowien publicznych. Omytka rachunkowa jest to
bowiem btgd popetniony przez wykonawce w obliczeniach, ktory jest oczywisty z punktu
widzenia zamawiajgcego. W przedmiotowym stanie faktycznym, w ocenie przystepujacego,
brak w ofercie odwolujgcego nie moze zostac¢ rowniez potraktowany jako omytka, o ktérej
mowa w art. 87 ust 2 pkt 3 prawa zamowien publicznych, {j. inna omytka polegajaca na
niezgodnosci oferty z siwz, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty. W
przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie umiescit w treSci siwz wymogu ztozenia
o$wiadczenia o obowigzku podatkowym zamawiajgcego, w zwigzku z czym brak ten nie
polega na niezgodnosci oferty z siwz.

Przystepujacy wskazat ponadto, ze w przepisach ustawy nowelizujgcej doktadnie okreslono
tylko jeden przypadek, w ktérym zamawiajgcy mogg wzywac¢ wykonawcow do uzupetienia
o$wiadczenia 0 obowigzku podatkowym zamawiajgcego. Zgodnie z art. 12 ust. 1 ustawy z
dnia 9 kwietnia 2015 r. ustawa nowelizujgcej W przypadku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego na podstawie ustawy wymienionej w art. 2 [prawo
zamowien publicznych], wszczetego przed dniem 1 lipca 2015 r. ktérego przedmiot objety
jest zakresem niniejszej ustawy, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, do
przedstawienia informacji dotyczacej kwoty podatku od towardw i ustug doliczonej do ceny
zfozonej oferty, jezeli ta informacja nie wynika z tresci oferty, oraz informacji dotyczacej
mozliwosci powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego na podstawie ustawy
wymienionej w art. 1, wraz ze wskazaniem nazwy (rodzaju) towaru lub ustugi, ktorych
dostawa lub S$wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz ich wartosci bez kwoty
podatku, a nastepnie poprawia oferty w zakresie ceny przez pomniejszenie tej ceny o
podatek od towardw i ustug w zakresie, w jakim u zamawiajgcego powstaje obowigzek
rozliczenia podatku od towarow i ustug. Oferta, ktorej wybdr powodowatby powstanie
obowigzku podatkowego u zamawiajgcego, jest oceniana z uwzglednieniem art. 91 ust. 3a
ustawy wymienionej w art .2, w brzmieniu nadanym niniejszg ustawg".

W zwigzku z powyzszym, ustawodawca doktadnie okreslita w jakich przypadkach
dopuszczalne jest wzywanie wykonawcow do przedstawienia informacji dotyczgcej kwoty
podatku od towardw i ustug doliczonej do ceny ziozonej oferty oraz informacji dotyczacej
mozliwosci powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego na podstawie ustawy o

19

podatku od towardw i ustug wraz ze wskazaniem nazwy (rodzaju) towaru lub ustugi, ktérych
dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz ich wartosci bez kwoty
podatku. Wezwanie do uzupetienia o$wiadczenia jest dopuszczalne wytgcznie w przypadku
postepowan wszczetych przed dniem 1 lipca 2015 r. -jako wyjatek od braku takiej
mozliwosci. Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete po dniu 1 lipca 2015 ., w
zwigzku z czym nie ma watpliwosci, ze nie ma w nim zastosowania art. 12 ust. 1 ustawy
nowelizujgcej. Nie ma przy tym zadnej podstawy, aby w drodze analogii zastosowac art. 12
ust. 1 ustawy nowelizujgcej do postepowan wszczetych po dniu 1 lipca 2015 r. Analogia
mozliwa byfaby tylko w sytuaciji istnienia luki prawnej, a w omawianych przepisach taka luka
nie wystepuije.



Wprowadzenie art. 12 ust. 1 ustawy nowelizujgcej Swiadczy o tym, ze ustawodawca uznat, iz
nie jest mozliwe poprawienie czy uzupetnienie oswiadczenia o obowigzku podatkowym
zamawiajgcego w postepowaniach innych niz wszczetych przed dniem 1 lipca 2015 r. Gdyby
taka mozliwo$¢ - uzupetnienia lub poprawienia o$wiadczenia - istniata, to nie bytoby

potrzeby wprowadzania tego przepisu. Przyjecie odmiennego wniosku, bytoby niezgodne z
zasadami prawidtowej legislacji. Ponadto, gdyby ustawodawca chciat wprowadzi¢ mozliwos¢
uzupetnienia takich uchybien, to wyrazitby to wprost w przepisach, albo nie wprowadzat art.
12 ust. 1 ustawy nowelizujgce;j -jezeli uznatby, ze taka mozliwos¢ wynika juz z przepisow
prawa.

Podkreslit ponadto, ze zgodnie zas z literalnym brzmieniem art. 91 ust. 3a zdanie 2 prawa
zamowien publicznych, informacja o obowigzku podatkowym zamawiajgcego powinna
zosta¢ zlozona zamawiajgcemu wraz ze ztozeniem oferty. Literalna wyktadnia zacytowanego
przepisu nie pozostawia watpliwoéci, ze oSwiadczenie, o ktbrym mowa w art. 91 ust. 3a
zdaniem 2 ustawy powinno zosta¢ ztozone wraz z oferta, a nie p6zniej. Jest to konstrukcja w
petni uzasadniona konieczno$cig umozliwienia zamawiajgcemu dokonania prawidtowe;j
oceny ztozonych ofert.

Wskazat takze, iz powyzsze twierdzenia przystepujgcego potwierdzita Krajowa Izba
Odwotawcza miedzy innymi w wyroku z dnia 20 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2422/15 Jak
wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w tym wyroku ,.Zgodnie z art. 87 ust 1 ustawy w toku
badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych
tresci ofert, przy czym niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawca negocjaciji dotyczgcych ztozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust la i ust 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej tresci. Przepis ten ma zastosowanie w sytuacji, gdy
tres¢ oferty jest niejednoznaczna* niejasna, zawiera sprzecznosci, budzi watpliwosci
interpretacyjne w zwigzku z wystgpieniem niezamierzonych btedéw lub opuszczen.
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Jak wynika z tresci oferty odwotujgcego, w zadnym miejscu oferty nie zostata zawarta
jakakolwiek informacja w zakresie obowigzku podatkowego dotyczgcego mechanizmu
odwréconego VAT, o ktorej mowa w art. 91 ust. 3a ustawy. Nie powstaty zatem Zzadne
watpliwosci co do tresci oferty w omawianym zakresie. (...) Zamawiajgcy nie miat podstaw
do uzupetnienia za wykonawce brakujagcego oSwiadczenia i wypetnienia za wykonawce
szczegotowej tabeli, w zakresie towardw, cen jednostkowych itp. ktérych dostawa bedzie
prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego. Oswiadczenie w
powyzszym zakresie jest zobowigzany zfozy¢é wykonawca, uwzgledniajgc wymagania
przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug.

W $wietle zatem jednoznacznej treSci oferty ztozonej przez odwolujgcego, nie wystapity
watpliwosci, ktére zobowigzywatyby zamawiajgcego do wyjasnienia tresci oferty w trybie art.
87 ust: 1 ustawy. Przystepujacy podkreslit te zamawiajgcy nie jest uprawniony do
samodzielnego wywodzenia z treSci oferty hipotetycznych informacji ktére nie zostaty w
zaden sposob wyrazone przez wykonawce w ofercie. Przeciwnie dziatanie zamawiajgcego
stanowitoby powazne naruszenie obowigzku zachowania w postepowaniu zasady uczciwe;j
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Powyzszy brak wymaganej informaciji w ofercie Odwotujgcego nie podlega poprawie w trybie
art. 87 ust 2 pkt 1 ustawy jako oczywista omytka pisarska, (...) Oferta zawiera zatem istotny
btad, ktérego poprawienie wymagatoby uzupetnienia przez Odwolujgcego wymaganych
o$wiadczen, ktorych brak w ofercie jest oczywisty. Braki powyzsze nie mogg by¢
~Sprostowane” w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy, wobec ztozonego charakteru i znacznego
zakresu brakujgcych informaciji, ktérych nie mogt Zamawiajgcy samodzielnie wywieS¢ z
tre$ci ztozonej oferty”.

W zwigzku z powyzszym, niewatpliwie oferta ztozona przez odwotujgcego jest niezgodna z
ustawa, tj. nakazem z art. 91 ust. 3a zdanie 2 ustawy. W zwigzku z konieczno$cig ztozenia
o$wiadczenia wraz z ofertg oraz brakiem mozliwosci uzupetnienia takiego o$wiadczenia,
zamawiajacy prawidtowo odrzucit oferte odwotujgcego. Niezasadna jest przy tym
argumentacja odwotujgcego, jakoby obowigzek ztozenia oswiadczenia uzalezniony byt od
zapisow tresci siwz, gdyz wynika on wprost z przepisu ustawy. Obowigzek zfozenia
o$wiadczenia jest ponadto niezalezny od tego, czy rzeczywiscie powstanie obowigzek
podatkowy po stronie Zamawiajgcego czy tez nie.

W dniu 11 stycznia 2016r. przed otwarciem posiedzenia zamawiajgcy ztozyt oSwiadczenie o



uwzglednieniu odwotania w catosci i uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,
czynnosc¢ odrzucenia oferty odwotujgcego, czynnos¢ wykluczenia odwotujacego oraz
zobowigzat sie do powtorzenia czynnosci badania ofert oraz do wyboru oferty
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najkorzystniejszej sposréd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu. Zamawiajgcy wnidst o
umorzenie postepowania i orzeczenie o kosztach postepowania na podstawie art. 186 ust. 6
ustawy.
Przystepujacy zgtosit sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania ograniczajgc go do zarzutu
zwigzanego z wykluczeniem odwotujgcego z uwagi na niewykazanie warunkow udziatu w
postepowaniu, tj. nieprzedstawienie wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej na odbiér
odpadéw o kodach 170180 i 170380.
Na rozprawie przystepujgcy przedtozyt kolejne pismo procesowe, w ktérym ograniczyt
stanowisko i argumentacje wytacznie do zarzutu, co do ktdérego ztozyt oSwiadczenie o
sprzeciwie.
Izba ustalita naste pujacy stan faktyczny:
Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zaméwieniu, siwz,
oferty odwotujgcego.
Na podstawie powyzszych dowodéw ustalono, co nastepuije:
Sekcja I1.1.4. ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych wskazuje, ze
przedmiotem zamowienia jest odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
powstatych i zebranych we wszystkich nieruchomosciach, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy potozonych w granicach Gminy Nowe Piekuty oraz zorganizowanie i
prowadzenie punktu selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych w gminie Nowe Piekuty
oraz zagospodarowanie odpaddw zebranych w tym punkcie.
Sekcja ll.3.1. opis sposobu dokonywania oceny spetiania warunku posiadania uprawnien
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci — posiada wpis do rejestru
dziatalno$ci regulowanej stosownie do wymogow art. 9b ustawy z dnia 13.09.1996r. o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 1399 ze zmianami), co
najmniej w zakresie odpadéw wymienionych w pkt 7 zat. Nr 25 do siwz
W pkt IV ogloszenia 0 zamoéwieniu na stronie internetowej pkt. IV ppkt. 3 znajduje sie pod
tabelg wskazanie ilosci odpadéw komunalnych zebranych z terenu Gminy Nowe Piekuty z
nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych w latach 2011, 2012, 2013, 2014 i sg tam
wymienione kody 150102, 150107, 150101, 200301 oraz w pkt. 8 lit. d zamawiajgcy
wskazat, ze zakres przedmiotu zamowienia obejmuje odbidr i zagospodarowanie odpadéw
budowlanych i rozbiérkowych (170101, 170102, 170103, 170107, 170180, 170201, 170202,
170203, 170380, 170604, 200399). W celu odbioru tych odpaddéw wykonawcy mieli wystawic
2 kontenery o pojemnosci 7m3 w miejscowosciach Nowe Piekuty i Jablorh Koscielna. W pkt
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VIl ogtoszenia o zamédwieniu zamawiajgcy w lit. A pkt 1 opisat wymaog posiadania
uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynno$ci, odwotujac sie przy
wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej do pkt. 7 zatacznika nr 25 do siwz.
W rozdziale lll zamawiajgcy zawart opis przedmiotu zamoéwienia, zgodnie z ktérym
szczegotowy opis przedmiotu zamowienia zawiera zatgcznik nr 9
W rozdziale V - Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw, zamawiajgcy w pkt 1 lit a wskazat, ze o udzielenie zaméwienia
moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu okreslone
przez zamawiajgcego w zakresie okreslonym przepisem art. 22 ust. 1 ustawy dotyczace:
Posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci jezeli
przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania.
Wykonawca winien wykazac, ze:
posiada wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej stosownie do wymogow art. 9b
ustawy z dnia 13.09.1996r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz.
U. z 2013 r. poz. 1399 ze zmianami), co najmniej w zakresie odpadow
wymienionych w pkt 7 zat. Nr 25 do siwz — w wersji nadestanej do Izby w
kserokopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem znajduje sie reczne
poprawienie na pkt 9 zatgcznika nr 9;
posiada aktualne zezwolenie na prowadzenie dziatalnoSci w zakresie zbierania i



transportu odpaddéw w my$| przepisow ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach (Dz. U. z 2013 r. poz. 21 ze zm.),
W zatgczniku nr 9 do siwz szczegotowy opis przedmiotu zamowienia:
- w ppkt. 3 znajduje sie pod tabelg wskazanie ilosci odpaddéw komunalnych zebranych z
terenu Gminy Nowe Piekuty z nieruchomos$ci zamieszkatych i niezamieszkatych w latach
2011, 2012, 2013, 2014 i sg tam wymienione kody 150102, 150107, 150101, 200301
—w pkt 9 lit. d znajduje sie wskazanie, ze zakres przedmiotu zamdwienia obejmuje odbidr i
zagospodarowanie odpadéw budowlanych i rozbiérkowych (170101, 170102, 170103,
170107, 170180, 170201, 170202, 170203, 170380, 170604, 200399). W celu odbioru tych
odpaddéw wykonawcy mieli wystawi¢ 2 kontenery o pojemno$ci 7m3 w miejscowo$ciach
Nowe Piekuty i Jabtor Koscielna.
W tredci siwz brak jest zatgcznika nr 25. Zamawiajgcy nie okreslit swoje statusu jako pfatnika
podatku VAT, ani nie wskazat, czy przedmiot zamédwienia dotyczy towaréw okre$lonych w
zatgczniku nr 11 do ustawy o podatku od towardw i ustug, nie zawart takze wymagania
dotyczacego sktadania o$wiadczenia w trybie art. 91 ust. 3 a ustawy.
Z oferty odwotujgcego wynika, ze odwotujgcy przedstawit cene w rozbiciu na cene netto,
brutto oraz warto$¢ podatku VAT, o$wiadczenia w trybie art. 91 ust. 3a nie sktadat.
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Na str. 5-7 oferty odwotujgcego znajduje sie zaswiadczenie o dokonaniu wpisu do ewidenc;ji
dziatalno$ci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci nr ew. IK.6233.1.2012 z dnia 21 czerwca 2013r., gdzie w pkt 4 okreslono
rodzaje odbieranych odpadéw komunalnych, wsréd nich nie ma wymienionych kodow
170180 i 170380.

Na str. 8-10 oferty odwotujgcego znajduje sie zaswiadczenie o dokonaniu wpisu do ewidenciji
dziatalno$ci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci nr ew. IK.6233.1.2012 z dnia 22 maja 2013r., gdzie w pkt 4 okreslono rodzaje
odbieranych odpadéw komunalnych, wsréd nich nie ma wymienionych kodow 170180 i
170380.

Na str. 11-12 oferty odwolujgcego znajduje sie zaswiadczenie o dokonaniu wpisu do
ewidenc;ji dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci nr ew. IK.6233.1.2012 z dnia 3 pazdziernika 2012r., gdzie w pkt 4
okreslono rodzaje odbieranych odpadéw komunalnych, wsrdd nich nie ma wymienionych
koddéw 170180 i 170380.

Na str. 13-14 oferty odwolujgcego znajduje sie zaswiadczenie o dokonaniu wpisu do
ewidenc;ji dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci nr ew. IK.6233.1.2012 z dnia 1 lutego 2012r., gdzie w pkt 4
okreslono rodzaje odbieranych odpadéw komunalnych, wsrdd nich nie ma wymienionych
koddw 170180 i 170380.

Na str. 15-16 znajduje sie decyzja nr DOS-I.6233.23.2015 stanowigca zmiang zezwolenia
na zbieranie odpadéw przez uwzglednienie dodatkowych rodzajow odpadéw, gdzie w lit A
okreslono dodatkowe rodzaje odbieranych odpadéw komunalnych, wéréd nich nie ma
wymienionych kodéw 170180 i 170380.

Na str. 17-18 znajduje sie decyzja nr DOS-I1.6233.1.24.2015 stanowigca zmiane zezwolenia
na zbieranie odpadéw przez uwzglednienie zmiany adres spdtki oraz transportu
dodatkowych rodzajéw odpadéw, gdzie w lit B dodano dodatkowe rodzaje odbieranych
odpadéw, wsrdd nich nie ma wymienionych kodow 170180 i 170380.

Na str. 19- 32 znajduje sie decyzja nr DOS.6233.1.14.2013 stanowigca zezwolenie na
zbieranie odpaddw na terenie nieruchomos$ci w Biatymstoku, ul. 27 Lipca 62, gdzie w pkt.
2.1. w ppkt. 326 i 333 wymieniono kody 170180 i 170380.

Na str. 33 — 34 znajduje sie decyzja nr DOS.1.6233.1.28.2013 stanowigca zmiane
zezwolenia na zbieranie odpadow przez uwzglednienie zmiany adres spotki oraz transportu
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dodatkowych rodzajow odpadow, gdzie w lit B dodano dodatkowe rodzaje odbieranych

odpadéw, wsréd nich nie ma wymienionych kodéw 170180 i 170380.
Na str. 35-46 znajduje sie decyzja nr DOS.1.6233.1.13.2013 stanowigca zezwolenie na



transport odpadéw niebezpiecznych, w tym w poz. 330 i 337 wymienione sg kody 170180 i
170380.

Nie bylo zapytan wobec treSci siwz, zamawiajgcy nie kierowat do odwotujgcego wezwan do
wyjasnien ani w trybie art. 26 ust. 4, ani 87 ust. 1 ustawy, jak rowniez nie wzywat wykonawcy
do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Ze stanowiska Ministerstwa Srodowiska ,Kody odpadéw komunalnych podlegajgce wpisowi
do rejestru dziatalno$ci regulowanej” wynika, ze w sprawozdaniach kwartalnych podmiotéw
odbierajgcych odpady komunalne nalezy uwzgledni¢ inne niz niebezpieczne odpady
budowlane i rozbiérkowe tj. 170101, 170102, 170103, 170107, 170201, 170202, 170203,
170302, 170401, 170402, 170403, 1704,04, 170405, 170406, 170407, 170411, 170508,
170604, 170802, 170904, ex 200399 inne niz niebezpieczne odpady budowlane i
rozbiérkowe. Odpady niebezpieczne budowlane i rozbiérkowe moga by¢ odpadami
komunalnymi tylko w przypadku gdy pochodzg z gospodarstw domowych. W takim
przypadku odpady te powinny by¢ rowniez klasyfikowane jako odpowiednie odpady z grupy
17, brak jest bowiem mozliwosci zaklasyfikowania tych odpadéw w grupie 20. Izba ocenita
ten dowod jako nie majacy istotnego zwigzku z okoliczno$ciami, ktérych istnienie wywodzi
odwolujacy, gdyz wbrew tytutowi nadanemu temu stanowisku, odnosi sie on nie do sposobu
dokonywania wpisu w rejestrze dziatalnosci regulowanej, ale do sposobu wypetniania
sprawozdan kwartalnych, a zatem nie moze by¢ uznany za przesgdzajacy dla oceny, czy
kody 170180 i 170380 podlegajg wpisowi do rejestru dziatalnosci regulowanej czy tez nie.

Z pisma Urzedu Gminy tomza z dnia 17 maja 2013r. do odwotujgcego wynika, ze omytkowo
w zaswiadczeniu o wpisie do rejestru dziatalno$ci regulowanej w zakresie odbierania
odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci z dnia 16.11.2012r. zostat wpisany kod
170180. Ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminie nie daje Wéjtowi delegacji do
wpisania odpadu o kodzie 170180. Dowdd ten w ocenie Izby potwierdza stanowisko
odwotujgcego, ze kod odpadu 170180 nie podlega wpisowi do rejestru dziatalnosci
regulowanej w Gminie tomza, natomiast ze str. 9-13 oferty przystepujacego wynika, ze w
Gminie Nowe Piekuty do rejestru dziatalnosci regulowanej wpisywana jest dziatalno$¢
odbioru odpadéw o kodach 170180 i 170380. W ocenie Izby zgromadzony materiat dowody
Swiadczy o istnieniu rozbieznej praktyki organéw samorzgdowych, co do danych, ktére
podlegaja ujawnieniu w rejestrze dziatalnosci regulowane;.
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Z zatgcznika nr 1 do uchwaty nr XX/129/13 Rady Gminy Nowe Piekuty wynika, ze

§ 2 Wiasciciele nieruchomos$ci zapewniajg utrzymanie czystosci i porzadku na terenie
nieruchomosci poprzez: pkt. 14) niezwloczne usuwanie z terenu nieruchomosci materiatu
rozbidrkowego i resztek materiatow budowlanych, powstatych w wyniku budéw i remontow
lokali oraz budynkow.

§ 5 Ustala sie nastepujgce zasady w zakresie prowadzenia selektywnego zbierania i
odbierania odpadow pkt. 10 Prowadzenie selektywnego zbierania powstajgcych w
gospodarstwach domowych : przeterminowanych lekéw i chemikaliéw (...), odpadow
budowlano-remontowych i rozbiérkowych (...) obowigzkowe jest we wszystkich rodzajach
zabudowy. Pkt. 11 Przedsiebiorca ma obowigzek w ramach zryczattowanej odptaty odebra¢
wytgcznie te odpady budowlano-remontowe i rozbiorkowe, ktore powstaty w wyniku
prowadzenia drobnych robét nie wymagajgcych pozwolenia na budowe ani zgtoszenia (...)
(max 1 m3 z gospodarstwa domowego rocznie), odpady nie spetniajgce tej definiciji
przedsiebiorca ma obowigzek odebra¢ za dodatkowa opfata, ktérej wysokos¢ okreslona
zostata w wyniku przetargu, ktéry wygrat.

§ 8 pkt 2 ppkt. 5 odpady budowlane bedg odbierane na indywidualne zgtoszenie.

Z wezwania do uzupetnienia oswiadczen, dokumentéw lub petnomocnictw z dnia 11 stycznia
2015r. skierowanym przez zamawiajgcego do odwotujgcego wynika, ze w trybie art. 26 ust. 3
ustawy zamawiajgcy wzywa odwotujgcego do uzupetnienia wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowanej na odbior odpadéw o kodach 170180 oraz 170380 i do ztozenia informacji czy
wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego,
wskazanie zrodta oraz wartosci bez kwoty podatku.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze zgloszone przystapienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.



Izba uznata, Ze nie zaistniaty przesfanki odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 189
ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, Ze odwotujacy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy.

Izba stoi na stanowisku, ze aczkolwiek przystepujacy ograniczyt swéj sprzeciw do
uwzgledniania przez zamawiajgcego zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez
uznanie, ze dopuszczalne jest wykluczenie odwotujgcego w sytuacii, gdy nie przedstawit
zasSwiadczenia o wpisie do rejestru dziatalnoci regulowanej obejmujgcego kody 170180 i
170380, to Izba w takiej sytuaciji ma obowigzek rozpozna¢ odwotanie w catosci. To
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stanowisko znajduje oparcie w art. 186 ust. 4 ustawy, ktéry stanowi, ze jezeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego,
wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu,
Izba rozpoznaje odwotanie. Natomiast przepis art. 186 ust. 2 i 3 ustawy nie daje Izbie
podstaw do czesciowego umorzenia postepowania, jak rowniez ustawodawca nie
przewidziat mozliwo$ci umorzenia postepowania w catosci lub czesci z powodu jego
bezprzedmiotowo$ci, jak ma to miejsce w art. 183 ust. 5 ustawy dotyczagcym rozpoznawania
przez Izbe wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez Izbe
orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze. Tym samym uwzglednienie odwotania w
czesci nie objetej sprzeciwem moze by¢ przez Izbe rozpatrywane jedynie jako przyznanie
przez zamawiajgcego spornych okolicznosci, a czgsciowe wniesienie sprzeciwu, jako nie
podtrzymanie przez przystepujacego wniosku o oddalenie odwotania w czesci, w ktorej
przystepujacy sie nie sprzeciwiat uznaniu. Taka interpretacja zaistniatej w niniejszym
postepowaniu odwotawczym sytuaciji procesowej znajduje usprawiedliwienie w tresci art. 185
ust. 5 ustawy, zgodnie z ktérym czynnosci uczestnika postepowania odwotawczego nie
mogg pozostawacé w sprzecznosci z czynnosciami i oSwiadczeniami strony, do ktérej
przystapit, z zastrzezeniem zgloszenia sprzeciwu, o ktdbrym mowa w art. 186 ust. 3, przez
uczestnika, ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.92 ust.1 pkt 2 i 3 ustawy — przez nie podanie
podstawy prawnej decyzji o odrzuceniu oferty, natomiast w odniesieniu do decyzji o
wykluczeniu z postepowania - nie przedstawit uzasadnienia faktycznego.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Przepis art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 stanowi, ze niezwlocznie
po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy jednoczes$nie zawiadamia wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty, o:
2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne i
prawne;
3) wykonawcach, kitérzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia,
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne - jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogloszenia albo zapytania o cene.
Z tresci informacji o wyniku postepowania wynika, ze zamawiajgcy informujac, ze oferta
odwolujacego zostata odrzucona podat jako podstawe prawng art. 91 ust. 1 pkt 3 a ustawy.
Taka jednostka redakcyjna w art. 91 ustawy nie wystepuje, nadto w art. 91 ustawy nie
okreslono przestanek odrzucenia oferty. Te za$ zostaly zamkniete w katalogu wymienionym
w art. 89 ust. 1 ustawy. Do tego przepisu zamawiajgcy nie odwolywat sie podajgc podstawe
prawng odrzucenia oferty odwotujgcego. Przepis art.91 ust. 3 a ustawy stanowi bowiem, ze
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jezeli ztozono oferte, ktérej wybor prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug, zamawiajgcy w celu oceny
takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug, ktéry miatby
obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami. Wykonawca, sktadajgc oferte, informuje
zamawiajgcego, czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub
Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich wartos¢ bez kwoty
podatku. Z tym przepisem skorelowany jest obowigzek zamawiajgcego wynikajacy z art. 93



ust. 1 c ustawy, zgodnie z ktérym w przypadku, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 4, jezeli ztozono
oferte, ktérej wybér prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowiazku podatkowego
zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug, do ceny najkorzystniejszej oferty lub
oferty z najnizsza ceng dolicza sie podatek od towardw i ustug, ktéry zamawiajgcy miatby
obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami.
Przepis przejsciowy - art. 12 ustawy z dnia 9 kwietnia 2015 roku o zmianie ustawy o podatku
od towaréw i ustug oraz ustawy stanowi, ze w przypadku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego na podstawie ustawy wymienionej w art. 2,
wszczetego przed dniem 1 lipca 2015 r., ktérego przedmiot objety jest zakresem niniejszej
ustawy, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, do przedstawienia informaciji
dotyczgcej kwoty podatku od towaréw i ustug doliczonej do ceny ztozonej oferty, jezeli taka
informacja nie wynika z tresci oferty, oraz informaciji dotyczgcej mozliwosci powstania u
zamawiajgcego obowigzku podatkowego na podstawie ustawy o podatku od towardw i ustug
wraz ze wskazaniem nazwy (rodzaju) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie
bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz ich wartosci bez kwoty podatku, a nastepnie
poprawia oferty w zakresie ceny przez pomniejszenie tej ceny o podatek od towardw i ustug
w zakresie, w jakim u zamawiajgcego powstaje obowigzek rozliczenia podatku od towardw i
ustug. Oferta, ktorej wybdr powodowatby powstanie obowigzku podatkowego u
zamawiajgcego, jest oceniana z uwzglednieniem art. 91 ust. 3 a ustawy. Przepis przejsciowy
nie ma w niniejszej sprawie zastosowania, gdyz postepowanie zostato wszczete po dniu 1
lipca 2015r. Natomiast z literalnego brzmienia art. 91 ust. 3a, jak réwniez art. 93 ust. 1c
ustawy wynika, ze ustawodawca nie wskazat odrebnej od art. 89 ust. 1 ustawy podstawy
odrzucenia oferty z powodu nie ztozenia przez wykonawce informacji o obowigzku
zastosowania odwréconego VAt-u. W tej sytuacji zamawiajgcy nie podat jakiejkolwiek
podstawy prawnej, na podstawie ktérej dokonat odrzucenia oferty odwotujgcego.
W tym stanie rzeczy nalezato oceni¢, ze zamawiajgcy nie podat uzasadnienia prawnego
podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego, co pozostaje w sprzecznosci z trescig art. 91 ust. 1
pkt 2 ustawy. Analogicznie w odniesieniu do wykluczenia odwotujacego z postepowania
zamawiajgcy wskazat wylgcznie, ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
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postepowaniu, nie wskazujgc w czym upatruje niespetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Jedynie z podstaw faktycznych odrzucenia mozna bylo wywies¢, ze
zamawiajacy uwaza, ze odwotujgcy powinien byt udowodni¢ posiadanie uprawnien do
wykonania przedmiotu zamdowienia za pomocg wpisu do rejestru dziatalnosci regulowane;j
obejmujacego uprawnienie do odbioru odpaddéw o kodach 170180 i 170380. Takie
uzasadnienie jednak nie znalazto sie w czesci dotyczgcej wykluczenia odwotujgcego z
postepowania. Wadliwosci te jednak w ocenie Izby nie miaty i nie mogty mie¢ istotnego
wyptywu na wynik, gdyz odwotujacy prawidtowo zdiagnozowat tak podstawe prawng
odrzucenia — art. 91 ust. 3a ustawy, jak i uzasadnienie faktyczne wykluczenia
wyinterpretowujgc je z uzasadnienia faktycznego odrzucenia. Biorac to pod uwage, a takze
fakt, ze zamawiajacy przyznat odwotujgcemu racje w tym zakresie uwzgledniajgc odwotanie
w catosci, zas przystepujgcy nie zgtosit w zakresie tego zarzutu sprzeciwu. Izba uznata, ze
mimo tego, ze Izba stwierdzita naruszenie przepisdéw ustawy przez zamawiajacego, to
jednak to naruszenie nie miato i nie mogto mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania. W
konsekwenciji zarzut nalezato oddali¢ na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust.1 ustawy przez niepodanie prawnego
uzasadnienia dla podjetej decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, gdyz odwotanie sie
zamawiajgcego do przepisu art.91 ust.1 pkt 3a jest obarczone wadg prawng, gdyz ustawa
nie zawiera takiego przepisu, a przepis art. 91 ust. 3a ustawy nie jest podstawg prawng do
odrzucenia oferty.

Zarzut jest zasadny. Przepis art. 89 ust. 1 ustawy stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli:
1) jest niezgodna z ustawg;
2) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;
3) jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;



4) zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

5) zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert;

6) zawiera bfedy w obliczeniu ceny;

7) wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3;

8) jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw.
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Zamawiajacy nie kwestionowat faktu, ze w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego nie
odwotat sie do zadnego z tych przepisdéw. Nadto uwzgledniajgc w catosci odwotanie
zamawiajacy przyznat, ze zarzut jest zasadny, za$ z mocy art. 190 ust. 5 zd. 2 ustawy fakt
ten nie wymagat dowodu.. Przystepujgcy temu przyznaniu nie oponowat ograniczajgc
whniesiony sprzeciw. Zamawiajgcy dokonat czynno$ci wezwania do uzupetnienia informaciji o
powstaniu obowigzku podatkowego po stronie zamawiajgcego Izba ocenita, ze odwotanie w
tym zakresie zastugiwato na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.24 ust.2 pkt 4 ustawy - przez btedne uznanie, ze
odwolujacy ,hie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu”.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z postepowania o
udzielenie zamdwienia wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba ustalita, ze w Swietle zgromadzonego materiatu
dowodowego racje nalezy przyzna¢ odwotujgcemu. Pomiedzy przystepujacym, a
odwolujgcym sporne byto to, czy i w jaki sposdb szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia
moze wywiera¢ wplyw na opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu. W ocenie Izby rozstrzygniecie tego sporu sprowadza sie do tresci art. 22 ust.
4i 5 ustawy. Przepisy te stanowig, ze opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw,
o ktérych mowa w ust. 1, a wiec takze posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej
dziatalno$ci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania (art. 22
ust. 1 pkt 1 ustawy), powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamoéwienia oraz proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia. Warunki oraz opis sposobu dokonania oceny ich spetniania majg
na celu zweryfikowanie zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego
zamowienia. Z analizy tych przepisdéw wynika, ze przedmiot zamowienia okresla czy dany
warunek jest z nim zwigzany czy tez nie i czy daje sie ustali¢ proporcje do przedmiotu
zamowienia, a takze czy stuzy zweryfikowaniu zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia. Jednak w ocenie Izby to zweryfikowanie zdolnosci do nalezytego
wykonania zamowienia nie oznacza, ze zamawiajgcy ma ustawowy obowigzek
zweryfikowania wszystkich uprawnien wykonawcy, ktére sg lub mogg okazac sie niezbedne
dla nalezytego wykonania zamowienia. Ustawodawca w zakresie warunku dotyczgcego
posiadania uprawnieh nie wprowadza odmiennych regulacji, niz te ktére dotyczg pozostatych
warunkdéw stanowigc tak samo o zwigzaniu z przedmiotem zamowienia i konieczno$ci
zachowania proporcji. Zamawiajgcy ma zatem swobode w okre$leniu, ktére z uprawnien
potrzebnych dla wykonania zamdwienia bedzie weryfikowat u wykonawcy. Mogg to byé
wszystkie uprawnienia jak tez i tylko te, ktére na etapie sktadania ofert zamawiajgcy uznaje
za najistotniejsze dla zagwarantowania nalezytego wykonania zamowienia. W ocenie Izby
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oznacza to, ze zamawiajgcy formutujgc opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie warunku posiadania uprawnien nie zostat
zwolniony z obowigzku jednoznacznego i precyzyjnego okreslenia jakie uprawnienia bedzie
badat na etapie badania ofert. Przeciwna interpretacja art. 22 ust. 5 ustawy powodowataby
sprzecznos¢ z normg art. 22 ust. 4 ustawy i nakazem zachowania proporcji do przedmiotu
zamowienia. Tym samym nie ma racji przystepujacy, ze opis przedmiotu zamdwienia w
zakresie warunku posiadania uprawnien moze zastepowac, czy doprecyzowywaé opis
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Opis przedmiotu
zamowienia moze jedynie stuzy¢ ocenie trzech elementéw opisu sposobu dokonywania
oceny spemiania warunkéw udziatu w postepowaniu tj. zwigzania z przedmiotem,



proporcjonalnosci oraz mozliwosci zweryfikowania za pomocg zgdanego uprawnienia
zdolno$ci wykonawcy do wykonania zamdéwienia i aspekt ten bedzie giéwnie podlegat ocenie
na etapie przed uptywem terminu sktadania oferty przy kwestionowaniu nadmiernych,
dyskryminacyjnych, czy nieréwnych warunkow udziatu w postepowaniu. W niniejszej sprawie
natomiast istotne jest nie to, jakie kody zostaty wymienione w zatgczniku nr 9 do siwz, ale
czy opis sposobu dokonywania oceny warunkéw udziatu w postepowaniu zawarty w
rozdziale V pkt 1 lit. a tiret 1 siwz nakazywat wykazanie sie wpisem do rejestru dziatalnosci
regulowanej w zakresie kodow 170180 i 170380. W ocenie Izby ten opis takiego wymagania
nie sformutowat. Racje ma odwotujgcy, ze odestanie przez zamawiajgcego do
nieistniejgcego zatgcznika nr 25 do siwz i jego pkt 7, dla oceny wymogu zamawiajgcego ma
istotne znaczenie. Bezsporne jest, ze zatgcznika nr 25 w aktualnej siwz nie ma. Natomiast
pkt 7 w zatgczniku istniejacym nr 9 do siwz stanowi, ze ,Zamawiajgcy przedstawi wykonawcy
przy podpisaniu umowy oraz kazdorazowo po otrzymaniu nowych deklaraciji od wtaécicieli
nieruchomosci wykaz gospodarstw domowych zamieszkatych, objetych przedmiotem
zamowienia. Zamawiajgcy zaktada, ze okolo 99% gospodarstw domowych bedzie prowadzi¢
segregacje odpadéw oraz posiada¢ kompostownik przydomowy.” Zatem punkt ten nie odnosi
sie ani do obowigzkéw wykonawcy, ani do rodzaju odpadéw. Nadto opis sposobu
dokonywania oceny spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu wskazuje, ze wykonawca
winien wykazac, ze posiada wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej stosownie do
wymogow art. 9b ustawy z dnia 13.09.1996r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
(tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 1399 ze zmianami), co najmniej w zakresie odpadow
wymienionych w pkt 7 zat. Nr 25 do siwz. W ocenie Izby uzyte przez zamawiajgcego w tym
opisie sformutowanie ,,co najmniej w zakresie” moze takze rodzi¢ watpliwosci nie
pozwalajgce na nadanie wymaganiu znaczenia takiego jak chce przystepujacy, to jest, ze
chodzi o zakres nie mniejszy niz okreslony w pkt 9 zatgcznika nr 9 do siwz. Nalezy zwrocic¢
uwage, ze zamawiajagcy w zatgczniku nr 9 do siwz dwukrotnie postuguje sie kodami odpadow
tj. w pkt 4 odnoszgcym sie do dotychczasowych odpaddéw komunalnych zbieranych u

31

zamawiajgcego w latach 2011-2014, jak i w pkt 9, gdzie zamawiajgcy wskazuije, jakich
odpaddw odbioru oczekuje. W ocenie Izby nie ma mozliwosci jednoznacznego przesgdzenia
o tym, czy zamawiajgcy uzywajac pojecia ,,co najmniej w zakresie” miat na mysli kody
odpaddw z pkt 4 czy z pkt. 9 zatgcznika nr 9, czy tez jakie$ inne kody wskazane w
niezatgczonym do siwz dokumencie. Majac to na uwadze Izba uznata, ze opis sposobu
dokonywania oceny spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu zostat opisany w sposob
niejednoznaczny i nieprecyzyjny i tym samym nie mozna bylo literalnie uznac, ze to wiasnie
do pkt 9 zatgcznika nr 9 do siwz zamawiajgcy zamierzat odesta¢ wykonawcow przy
okreslaniu zakresu uprawnien. Racje zatem ma odwotujgcy, ze na gruncie postanowien siwz
miat on prawo przedstawi¢ zatgczony do oferty dokument i tre$¢ tego dokumentu powinna
by¢ oceniona na korzy$¢ odwotujgcego jako spetniajaca wymagania siwz w zakresie
sporzgdzonego przez zamawiajgcego opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. W konsekwencji zamawiajacy nieprawidtowo zastosowat
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy dokonujgc wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 lub ust. 4 ustawy przez zaniechanie
wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych przedtozonych dokumentow lub
uzupetnienia ztozonych dokumentoéw, gdyz odwotujgcy z ostroznosci procesowej zatozyt, iz
powodem wykluczenia odwotujgcego byt ,brak jest wpisu do odbioru odpadéw budowlanych i
rozbiérkowych o kodach: 170 180 oraz 170 380"

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktdrzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o kiérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ziozyli
petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oSwiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba Ze mimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Zlozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé
spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okre$lonych przez



zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu albo termin sktadania ofert.. Natomiast w mysl art.
26 ust. 4 ustawy zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do
zfozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1. Przedmiotowy zarzut zostat przez odwotujgcego podniesiony z ostroznosci procesowej, na
wypadku, gdyby Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2
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pkt 4 ustawy. Izba za$ zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
uwzglednita oceniajgc, ze w $wietle sporzadzonej siwz zamawiajacy nie miat prawa
domagac sie przedstawienia mu zaswiadczen o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej
obejmujacego kody 170180 i 170380, gdyz takiego wymagania nie sformutowat skutecznie w
treSci opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadania uprawnien. Skoro zatem zamawiajgcy nieprawidtowo dopatrzyt sie
brakéw w zaswiadczeniu odwotujgcego, ktorych w rzeczywistosci nie byto, to nie byto
podstaw do uznania zasadnosci zarzutu zaniechania wezwania do uzupetnienia
dokumentow jak i do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci dokumentéw.

W konsekwencji zarzut nalezato oddali¢.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ustawy przez prowadzenie postepowania w
taki sposob, iz prowadzi to do nierowno prawnego traktowania wykonawcéw, czym narusza
interes odwolujagcego;

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art.7 ust. 1 ustawy zamawiajacy przygotowuje

i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. W my$| ust.2 czynno$ci
zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia
wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnos¢ i obiektywizm. Przepis art. 7 ust. 3 ustawy
stanowi nakaz udzielenia zamoéwienia wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. W ocenie Izby dokonywanie doprecyzowania tresci opisu sposobu
dokonywania oceny spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu na etapie informacji o
wyniku postepowania jest niedopuszczalne i godzi w zasade rownego traktowania
wykonawcow. Wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji braku
jednoznaczno$ci opisu sposobu spetniania warunku udziatu w postepowaniu, nie moze takze
domysla¢ sie intencji zamawiajgcego, jakie nie zostaty wyartykutowane w postawionym
warunku. To zamawiajgcy jako gospodarz postepowania stoi na strazy jego przejrzystosci,
tym samym konsekwencje bteddw ktorych zamawiajgcy w tym zakresie dopuscit muszg
obcigzac wtasnie zamawiajgcego. Nie mozna uzna¢ za prawidlowy w mys| przepisow ustawy
wybor wykonawcy, ktory zostat oparty o zasady nie wynikajgce z siwz, a to rodzi takze
naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy. Majgc to na uwadze Izba uwzglednita zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego art. 7 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust.1 ustawy przez wybor oferty wskazanego
wykonawcy, obarczony wadliwg decyzjg o odrzuceniu oferty odwotujgcego;
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Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Przepis art.. 91 ust. 1 stanowi, Ze zamawiajgcy wybiera
oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert okreSlonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamaoéwienia. Przepis ten nalezy jednak interpretowa¢ w ten sposéb, ze
ocena ofert jest dokonywana w odniesieniu do prawidiowo ustalonego kregu wykonawcéw,
ktérych oferty sg poddawane ocenie ofert. W przypadku wadliwego ustalenia kregu takich
podmiotéw, dochodzi w ocenie Izby do naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy. W tym zakresie Izba
podtrzymuje argumentacje przedstawiong w odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia
art. 7 ustawy.

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1,2i 3
ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do



wyniku sprawy oraz uwzgledniajgc tres¢ art. 186 ust. 6 pkt. 3 lit b ustawy, w mys| ktérego
koszty postepowania odwotawczego, w sytuaciji wniesienia sprzeciwu w mys| art. 186 ust. 4,
ponosi wnoszacy sprzeciw, jezeli odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe oraz zgodnie z
§3pkt. 1i2lit. aibi§5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)
obcigzajgc przystepujacego kosztami postepowania w postaci uiszczonego przez
odwotujgcego wpisu oraz poniesionych przez odwotujgcego kosztéw zastepstwa prawnego
do wysokosci maksymalnej dopuszczalnej przez rozporzadzenie, zgodnie z przedtozonym
przez odwotujgcego rachunkiem.
Izba oddalita wniosek przystepujgcego o nieobcigzanie go kosztami postepowania uznajac,
ze tak przepisy ustawy jak i wyzej cytowanego rozporzgdzenia nie dajg podstaw do
odstgpienia od zasgdzenia kosztéw od sprzeciwiajgcego sie w sytuaciji uwzglednienia
zarzutéw odwotania.

Przewodniczacy: ...............
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