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KIO 158/18
KIO 159/18
KIO 160/18 WYROK
KIO 161/18

z dnia 9 lutego 2018 r.
[Krajowa Izba Odwotawczal|- w skiadzie: |

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Czionkowie: Ewa Sikorska

Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Marcin Jakdbczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 stycznia 2018 r. przez wykonawce

Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu,

w postepowaniu prowadzonym przez Zwigzek Miedzygminny ,Gospodarka Odpadami
Aglomeracji Poznanskiej”, Poznan,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum
firm: Remondis Sanitech Poznan sp. z 0.0., z siedzibg w Poznaniu - lider konsorcjum,
Suez Zachdd sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu - partner konsorcjum,

Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych A. Z., Sroda Wielkopolska - partner

konsorcjum, EKO - TOM Turguta Spétka Jawna, Poznan - partner konsorcjum,
Przedsigbiorstwo Komunalno - Transportowe ,Ordo Poznan” sp. z 0.0., z siedzibg w
Poznaniu - partner konsorcjum, Przedsigbiorstwo Ustug Komunalno -

Transportowych VIKOMI. K. i R. K. Spoétka Jawna, Poznan - partner konsorcjum, KDS

Sp. z 0.0., z siedzibg w Poznaniu - partner konsorcjum, zgtaszajgcych przystagpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 156/18 obcigza odwotujgcego
Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu
i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 z+ 00 gr

(stownie: pigtnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we



Wroctawiu tytulem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od odwotujgcego Przedsigbiorstwa Handlowo - Ustugowego
Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu na rzecz zamawiajgcego
Zwigzku Miedzygminnego ,Gospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej”,
Poznan kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych) tytutem zwrotu
kosztdéw poniesionych przez peinomocnika zamawiajgcego.

3. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 157/18 obcigza odwotujgcego
Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we
Wroctawiu tytulem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od odwotujgcego Przedsiebiorstwa Handlowo - Ustugowego
Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu na rzecz zamawiajgcego
Zwigzku Migdzygminnego ,Gospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej”,
Poznan kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych) tytutem zwrotu
kosztéw poniesionych przez petnomocnika zamawiajgcego.

4. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 158/18 obcigza odwotujgcego
Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu

4.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we
Wroctawiu tytulem wpisu od odwotania;

4.2. zasadza od odwotujgcego Przedsiebiorstwa Handlowo - Ustugowego
Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu na rzecz zamawiajgcego
Zwigzku Miedzygminnego ,Gospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej”,
Poznan kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce sze$¢set ziotych) tytutem zwrotu
kosztéw poniesionych przez peinomocnika zamawiajgcego.

5. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 159/18 obcigza odwotujgcego
Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu

5.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we
Wroctawiu tytulem wpisu od odwotania;

5.2. zasadza od odwotujgcego Przedsiebiorstwa Handlowo - Ustugowego
Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu na rzecz zamawiajgcego
Zwigzku Miedzygminnego ,Gospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej”,
Poznan kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szesSc¢set ztotych) tytutem zwrotu



kosztdéw poniesionych przez peinomocnika zamawiajgcego.

6. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 160/18 obcigza odwotujgcego
Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu

6.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we
Wroctawiu tytulem wpisu od odwotania;

6.2. zasadza od odwolujgcego Przedsiebiorstwa Handlowo - Ustugowego
Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu na rzecz zamawiajgcego
Zwigzku Miedzygminnego ,,Gospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej”,
Poznan kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych) tytutem zwrotu
kosztow poniesionych przez petnomocnika zamawiajgcego.

7. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 161/18 obcigza odwotujgcego
Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu

7.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we
Wroctawiu tytulem wpisu od odwotania;

7.2. zasagdza od odwolujgcego Przedsiebiorstwa Handlowo - Ustugowego
Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu na rzecz zamawiajgcego
Zwigzku Miedzygminnego ,,Gospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskie;”,
Poznan kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych) tytulem zwrotu
kosztow poniesionych przez petnomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczaCy: .....cccceveevviieeniens

Cztonkowie:

Sygn. akt: KIO 156/18
KIO 157/18
KIO 158/18
KIO 159/18
KIO 160/18



KIO 161/18

UZASADNIENIE

W dniu 29 stycznia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynety odwotania
wykonawcy Przedsiebiorstwa Handlowo - Ustugowego Komunalnik sp. z 0.0., z siedzibg we
Wroctawiu (dalej ,Odwolujgcy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Zwigzkowi Miedzygminnemu
»Gospodarka Odpadami Aglomerac;ji”’, Poznan (dalej ,Zamawiajgcy”) prowadzgcemu
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na Swiadczenie ustugi ,Ustuga odbioru i
transportu zmieszanych odpadéw komunalnych i odpaddw ulegajgcych biodegradacji ze
szczegblnym uwzglednieniem bioodpad6éw oraz odbioru, transportu i zagospodarowania
pozostatych odpadéw komunalnych zbieranych w sposéb selektywny z nieruchomosci, na
ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz z nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg
mieszkancy, a powstajg odpady komunalne”:

« Sektor | ZM GOAP (znak: ZRP.271.22.2017), ktore jest przedmiotem postepowania
odwotawczego o sygn. KIO 160/18,

 sektor VIIl ZM GOAP (znak: ZRP.271.17.2017), ktore jest przedmiotem postepowania
odwotawczego o sygn. KIO 158/18;

« Sektor IXZM GOAP (znak: ZRPs271.18.2017), ktore jest przedmiotem postepowania
odwotawczego o sygn. KIO 157/18;

« Sektor Xl ZM GOAP (znak: ZRP.271.25.2017), ktore jest przedmiotem postepowania
odwotawczego o sygn. KIO 159/18;

« Sektor Xl ZM GOAP (znak: ZRP,271.19.2017), ktére jest przedmiotem
postepowania odwotawczego o sygn. KIO 156/18;

« Sektor XV ZM GOAP (znak: ZRP.271.21 ,2017), ktére jest przedmiotem
postepowania odwotawczego o sygn. KIO 161/18.

naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty

Odwotujgcego z powodu uznania, ze podlega on wykluczeniu, gdyz nie spetnia
warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania bazy transportowo -
magazynowej, gdy tymczasem Odwotujgcy wykazat, ze jest w posiadaniu
odpowiedniej bazy transportowo - magazynowej;

2) naruszenie art 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu uznania, ze podlega on wykluczeniu, gdyz
wprowadzit Zamawiajgcego w btgd w zakresie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i niepodlegania wykluczeniu lub w btgd mogacy wpltyng¢ na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego, gdy tymczasem informacje przekazywane przez
Odwotujgcego w postepowaniu byly prawdziwe i potwierdzaty dysponowanie przez
niego odpowiednim potencjatem w zakresie bazy transportowo - magazynowej oraz
pojazdow

3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp poprzez uznanie, ze Odwotujgcy nie
whnidst wiasciwego wadium w postepowaniu, gdy tymczasem z wniesionego przez
niego wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej jednoznacznie wynika, ze
gwarancja ta zabezpiecza dziatania odwotujgcego;

4) naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér jako najkorzystniej oferty
podmiotu konsorcjum firm z liderem Remondis Sanitech Poznan sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu, ktéry zaproponowat wyzszg niz Odwotujgcy cene.

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o: (i) uniewaznienie dokonanej przez



zamawiajgcego oceny ofert i wyboru jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum firm z liderem
Remondis Sanitech Poznan sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu; (ii) uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwolujacego i czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania; (iii)
nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert; (iv) nakazanie
Zamawiajgcemu wybrania oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy we wszystkich odwotaniach
przedstawit tg sama argumentacje. Wskazat, ze zgodnie z pkt 5.3.b SIWZ, Zamawiajgcy
wymagat posiadania na etapie udzielania zamowienia, jak i w trakcie jego realizacji zdolnosci
technicznej w zakresie bazy transporotowo - magazynowej, ktéra miata odpowiada¢
wymaganiom okres$lonym w § 2 rozporzadzenia Ministra Srodowiska w sprawie
szczegbtowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci z dnia 11 stycznia 2013 r. (Dz. U. z 2013 r. poz. 122).

Aby potwierdzi¢ powyzszy warunek wykonawcy mieli wykaza¢ (poza przedtozeniem JEDZ)
poprzez ztozenie wykazu baz magazynowo - transportowych z informacjg o tytule prawnym
posiadanym do terenu przez caty okres obowigzywania umowy (np. wykaz potwierdzajgcy
prawo wtasno$ci, prawo uzytkowania wieczystego, uzytkowanie, dzierzawe, najem, itp.) - tak

pkt 6.2.2.db SIWZ:

W pkt 5.3.a SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy posiadali na etapie udzielania
zamoOwienia, jak i w trakcie jego realizacji zdolno$ci technicznej w zakresie pojazdéw do
odbierania odpadéw komunalnych.

Potwierdzenie spetnienia tego warunku wykonawcy mieli wykaza¢ (poza przedtozeniem
JEDZ) poprzez ztozenie wykazu pojazddéw wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi
pojazdami - tak pkt 6.2.2.da SIWZ. Ponadto Zamawiajgcy celem wziecia udziatu w
postepowaniu wymagat wniesienia wadium.

W ocenie Odwotujgcego ztozyt on wszystkie wymagane dokumenty. W szczegdlnosci
Odwotujgcy przedtozyt wykaz baz magazynowo - transportowych obejmujacy dwie
dzierzawione przez niego bazy, jedng w Jasinie i drugg w Pobiedziskach oraz wykazow
pojazdow.

Odwolujgcy wskazat, ze toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy zwrécit sie do
Odwolujgcego wezwaniem z dnia 4 stycznia 2018 r. do uzupetnienia oraz wyjasnienia
dokumentow i oSwiadczen potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
pkt. 1 ustawy Pzp, tj. dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu. W treSci wezwania zamawiajgcy zazadat od Odwotujgcego wyjasnien
dotyczacych przedtozonego przez Odwotujgcego do oferty wykazu baz magazynowo -
transportowych, ktéry wedtug Zamawiajgcego nie odpowiada wymaganiom SIWZ
Zamawiajgcy w swoim wezwaniu wyszczegolnit takze konieczno$¢ wyjasnienia
przediozonego przez Odwolujgcego do oferty wykazu pojazdéw, w zakresie mozliwosci
wykorzystania przez Odwotujgcego wykazanych pojazddw do innych przedsiewzie¢
gospodarczych. Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie (pismem z dnia 9 stycznia 2018 r.)
odnidst sie do wszystkich watpliwosci Zamawiajgcego.

Odnos$nie wykazu baz magazynowo - transportowych Odwotujgcy wskazat na brak
okolicznosci uzasadniajgcych zarzucanie przez Zamawiajacego braku dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw uszczegbtowionych w wezwaniu, bowiem w
odniesieniu do tre$ci zawartych w Zatgczniku nr 9 do SIWZ (wykaz baz), wykonawca zawart
oswiadczenie o spetnianiu przez wskazane bazy magazynowo - transportowe wymogow
zgodnie z wolg Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego ugruntowane orzecznictwo
jednoznacznie wskazuje, iz sktadane przez wykonawce oSwiadczenie w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jest wstepnym dowodem na to potwierdzenie,
a od Zamawiajgcego zalezy czy dla wnikliwszej analizy wezwie wykonawce do zfozenia
szczegbtowych dowoddw, a tego Zamawiajgcy nie uczynit. Niemniej jednak z daleko idgcej
ostrozno$ci oraz czynigc zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego odwolujgcy przekazat wraz z
pismem z dnia 9 stycznia 2018 r. poprawiony wykaz baz magazynowo - transportowych.



Odnos$nie wykazu pojazdéw Odwotujgcy wyjasnit, ze pojazdy przedstawione w wykazie nie
bedg zaangazowane w inne przedsigwziecia gospodarcze w trakcie realizacji zamowienia na
rzecz Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, mimo iz pierwotnie wskazywat dwie bazy
magazynowo - transportowe, ostatecznie jednak przyjat, Zze tylko jedna z nich bedzie
faktycznie wykorzystywana do realizacji zamowienia - baza w Jasinie. Stad tez tylko w
zakresie tej bazy Odwolujgcy zagwarantowat sobie prawo do jej dzierzawy na czas
nieoznaczony. Co sie za$ tyczy drugiej z baz (bazy w Pobiedziskach), to baza ta byta
dzierzawiona (takze na czas nieoznaczony) od spotki komunalnej - Zaktadu Komunalnego w
Pobiedziskach sp. z 0.0. Niemniej jednak z uwagi na niejasne relacje tej spokki z jej
wiascicielem (Gming Pobiedziska), ktéry jest jednoczesnie uczestnikiem zwigzku
miedzygminnego ,GOAP" (Zamawiajgcego) i niepewnos¢ co do mozliwosci faktycznego
wykorzystywania rzeczonej bazy w przyszto$ci, odwotujgcy ostatecznie zrezygnowat z jej
dzierzawy, Tym samym na dalszym etapie postepowania przetargowego Odwotujacy
zaprzestat juz odnoszenia sie do tej bazy.

Na marginesie, Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy ze szczegolng skrupulatnoscia, ale
przy tym z przekroczeniem swoich kompetencji poddat kontroli baze magazynowo -
transportowag w Jasinie. Po pierwsze, Zamawiajgcy kwestionujgc spetnianie przez rzeczong
baze warunkéw przywotanego wczesniej rozporzgdzenia pozostaje w opozycji do stanowiska
Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska w Poznaniu, ktéry potwierdzit prawidtowos¢
bazy pod wzgledem uwarunkowan $rodowiskowych. Odwotujgcy dodat, ze WIOS dokonat
kontroli bazy z inicjatywy Zamawiajgcego. Po drugie, Zamawiajacy kwestionujgc
prawidtowo$¢ sposobu uzytkowania obiektu budowlanego na terenie bazy wchodzi w
kompetencje organéw nadzoru budowlanego, ktére nigdy nie podjety czynnosci
zmierzajgcych do stwierdzenia rzekomego niewtasciwego sposobu uzytkowania tego
obiektu.

W zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej (sygn. akt: KIO 160/18), Odwotujacy wskazat,
ze to w nastepstwie wezwania go przez Zamawiajgcego do wyjasnien, przedstawit
Zamawiajgcemu porozumienie, ktére zawart z podmiotem trzecim (A. Z. prowadzacg
dziatalno$¢ pod firmg Zuzper Recykling A. Z.). W $wietle tego porozumienia (porozumienia z
dnia 25 pazdziernika 2017 r.) oraz aneksu do niego (aneksu z dnia 8 stycznia 2018r.)
podmiot trzeci zobowigzat sie wobec Odwotujgcego do udostepniania mu swojego potencijatu
ekonomiczno - finansowego w zakresie obrotu, w szczegolnosci za rok 2014 (w latach 2015 i
2016 niekwestionowalnym byto bowiem, ze Odwolujgcy samodzielnie spetnia warunki

udziatu w postepowaniu). Dla realnosci udostepnienia tego zasobu strony porozumienia
przewidziaty wyraznie w jakim zakresie i w jaki sposdb podmiot trzeci bedzie powigzany
organizacyjnie i kapitatowo z Odwotujagcym w ramach realizacji zamoéwienia, objetego
przedmiotowym postepowaniem. Podmiot trzeci miat bowiem uczestniczy¢ w realizaciji tej
czesci zamowienia (samodzielnie sfinansowac jg), ktéra odpowiadata wielkosSci
udostepnionego obrotu do obrotu wymaganego przez zamawiajgcego (tak § 2
porozumienia). Co wiecej, w razie gdyby z jakichkolwiek powodow podmiot trzeci nie mogt
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, zobowigzat sie do udzielenia wsparcia finansowego
odwotujgcemu w tym samym stosunku (tak § 1 ust. 2 aneksu do porozumienia).

W zakresie gwarancji ubezpieczeniowej (wadium), Odwotujgcy wskazat, ze faktycznie
brakuje w jej tresci okreslenia formy prawnej w jakiej dziata Odwotujgcy. Odwolujacy
podkreslit jednak, ze we Wroctawiu, a tym bardziej pod wskazanym adresem zarejestrowany
jest tylko jeden podmiot pod nazwa ,Komunalnik” (i to zaréwno w KRS, jak i CEIDG). Co
wiecej, Odwotujgcy przedktadat Zamawiajgcemu zawsze gwarancje ubezpieczeniowg
wiasnie tak okreslajgcg podmiot na rzecz ktdrego zostata ona wystawiona. Zaréwno we
wczesniejszych postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego na odbior odpadéw,
jak i na wczesniejszych etapach tego postepowania, zamawiajgcy nigdy nie kwestionowat
prawidtowosci wniesienia wadium. Odwotujgcy tym samym zaskoczony jest nagtg zmiang
stanowiska Zamawiajgcego.

W ocenie Odwolujgcego w zaistniatym staniem faktycznym nie sposéb uznaé postepowania
Zamawiajgcego za prawidlowe. Dopuscit sie on nie jednego, lecz kilku istotnych naruszen
przepisdw ustawy Pzp, ktore wptynety na wynik postepowania. W ocenie Odwotujgcego
dziatanie Zamawiajgcego znaczgco wybiega poza ramy przewidzianego przepisami prawa
badania i oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy nie skupia
sie bowiem na badaniu tego, czy Odwolujacy spetnia okreslone w SIWZ warunki udziatu w
postepowaniu, a wrecz wybiega juz na etap realizacji zamoéwienia i na site stara sie wykazacé
przez ten pryzmat (niemoznosci prawidtowego wykonania ustugi przez Odwotujgcego)
zasadnos$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego. Szczegolne zdziwienie moze budzi¢ wyjgtkowa



skrupulatnos¢ kontroli wszystkich dokumentdw i wyjasnien Odwotujgcego, w przypadku gdy
w stosunku do pozostatych oferentéw zamawiajgcy, ani w tym, ani w poprzednich
postepowaniach nie przejawiat takiej postawy.

Ponadto Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy zdaje sie pomija¢ catkowicie ugruntowane
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, sagddw powszechnych i Sgdu Najwyzszego,
mowigce o tym, ze wszelkie niejasnosci, braki dokumentaciji przetargowej (w szczegoélnosci
SIWZ) nalezy intepretowac na korzy$ci wykonawcow. Zamawiajgcy wszelkie watpliwosci,
ktore wynikajg z przygotowanych przez niego dokumentéw (chocby te zwigzane z kwestig
rozumienia rocznego obrotu jako obrotu brutto, a nie netto) rozstrzygat na niekorzys¢
odwolujgcego. Obie te okolicznosci nalezy mie¢ na uwadze, przy przedstawionym ponizej
stanowisku Odwotujgcego wzgledem poszczegolnych naruszen powotanych w petitum
odwotania.

W zakresie dysponowania bazg transportowo - magazynowg, Odwotujgcy wskazat, ze
Zamawiajacy w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
nie ma kompetencji do oceny tego, czy baza transportowo - magazynowo spetniania
wymagania przewidziane w przepisach przywotanego juz rozporzgadzenia Ministra
Srodowiska w sprawie szczegdtowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci z dnia 11 stycznia 2013 r. Ocena bazy w tym
aspekcie jest wszakze elementem wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej podmiotow
odbierajgcych odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci (dokonywanego na
podstawie art. 9b ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach).

Co wiecej, niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w nastepstwie
inicjatywy Zamawiajacego Wojewodzki Inspektor Ochrony Srodowiska w Poznaniu
przeprowadzit kontrole bazy magazynowo - transportowej Odwotujgcego w Jasinie uznajac,
ze spetnia ona wszelkie wymagania Srodowiskowe. W ocenie Odwotujgcego kwestionowanie
prawidtowosci funkcjonowania bazy magazynowo - transportowej pod wzgledem
budowlanym takze wykracza poza kompetencje Zamawiajgcego. W tym zakresie wtasciwe
pozostajg organy architektoniczno - budowlane, ktére nie prowadzg wobec Odwotujgcego
zadnego postepowania, co do nieprawidlowosci wykorzystywanych obiektow budowlanych
zlokalizowanych na ternie bazy.

W ocenie Odwotujgcego absurdalny jest takze zarzut Zamawiajacego, ze do terenu bazy
majg dostep osoby nieupowaznione. Odwotujacy podkreslit, ze na terenie bazy mogag
przebywac¢ wytgcznie osoby wobec ktérych Odwotujacy wyrazit na to zgode, a wiec osoby
upowaznione (uregulowanie dostepu do bazy przez podmiot trzeci w sposéb prawny, czyli
stosowng umowg - powoduje uzyskanie przez ten podmiot statusu osoby upowaznionej).
Odwolujgcy zaznaczyt przy tym, ze upowaznia do korzystania z terenu bazy osoby trzecie,
tylko w takim zakresie w jakim nie bedzie kolidowato to z realizacjg zamoéwienia.

W zakresie zarzutu jakoby Odwolujacy nie posiada prawa do dysponowania bazg przez caty
potencjalny okres realizacji zamowienia, w pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazat, ze
umowa dzierzawy terenu na czas nieokre$lony spetnia wymagania stawiane w SIVZ
Zamawiajacy nie zastrzegt przeciez w SIWZ, ze wykonawca musi zawrze¢ umowe
dzierzawy, czy inng umowe na czas oznaczony, bez mozliwosci jej wcze$niejszego
rozwigzania (na co stara sie teraz powotac). Co wiecej stawianie takiego warunku bytoby
sprzeczne z zasadg konkurenciji. W ocenie Odwotujgcego umowa dzierzawy na czas
nieokreslony jest powszechnie stosowng w obrocie gospodarczym praktykg pozyskania
tytutu prawnego do rzeczy, w tym do potencjatu potrzebnego do wykonywania zamowien
publicznych. Zawarcie w tej umowy klauzuli umozliwiajacej jej rozwigzanie przez
wydzierzawiajgcego nie moze niweczy¢ prawnej skutecznosci takiej umowy, jak i nie
uzasadnia przyjecia zatozenia, ze umowa ta bedzie obowigzywac przez krotszy czas niz
czas realizacji zamowienia (np. wytgcznie przez okres wypowiedzenia).

Zatozenie takie jest absurdalne i prowadzi do konkluzji, ze nie da sie w ogole wykazac
spetnienia warunkoéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu. W naszym porzadku
prawnym nie ma bowiem praw bezwzglednych, {j. trwatych po wsze czasy. Nawet w
przypadku prawa wiasnosci (tutaj nieruchomosci z bazg) prawo takie moze wbrew woli
wiasciciela by¢ unicestwione, czy to w nastepstwie wywlaszczenia, czy tez chocby egzekuciji
komorniczej. A wiec nawet w przypadku prawa wiasnosci zamawiajacy mégiby uznaé, ze nie



gwarantuje ono dysponowania bazg przez caly okres realizacji zamoéwienia.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢ utraty przez wykonawce
bazy magazynowo - transportowej (w ramach utraty wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowanej). W takim przypadku wykonawca moze nadal zrealizowac¢ kontrakt musi jedynie
uzyskac¢ prawo do nowej bazy (nowy wpis do rejestru). Stanowi o tym pkt 2.1.3 wzoru

umowy.

W Swietle przedstawionej powyzej argumentaciji, w ocenie Odwotujgcego, nie ma podstaw do
stawiania zarzutu wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd. Odwolujgcy wykazat wszakze, iz
spetniania warunki udziatu w postepowaniu wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego. W
zakresie dysponowania bazg magazynowo - transportowg skoro baza w Jasinie spetia
stawiane jej prawem wymagania, nie moze by¢ mowy o wprowadzeniu w btad
Zamawiajacego poprzez umieszczenie przez Odwolujgcego w wykazie baz informacji o
dysponowaniu bazg w Pobiedziskach. Zaznaczy¢ nalezy, ze dla spetniania warunku udziatu
w postepowaniu wystarczyto wykazanie dysponowania jedng bazg. Chybiony jest rowniez, w
ocenie Odwolujgcego, zarzut $wiadomego wprowadzenia w blgd Zamawiajacego
przekazujac oSwiadczenie o dysponowaniu bazg w Pobiedziskach na caty okres realizacji
umowy. Odwotujgcy nie posiadat wiedzy, ani tez nie miat podstaw do ,sprawdzania”
jednostki podlegajgcej Gminie Pobiedziska w zakresie czasu, na jaki Zaktad Komunalny w
Pobiedziskach sp. z 0.0. ma prawo do korzystania z nieruchomosci. Ponadto zauwazy¢
nalezy, iz Odwolujgacy w wyniku niejasnej dziatalnosci Gminy Pobiedziska (ktory jest
cztonkiem zgromadzenia ZM GOAP - zamawiajgcego), czyli przekazywania informaciji
Zamawiajgcemu na temat umowy miedzy Gming a sp6tkg komunalng, a takze tg spotkg
komunalng i Odwotujgcym, wycofat sie z oSwiadczenia jakoby teren dzierzawiony od Zaktadu
Komunalnego w Pobiedziskach sp. z 0.0. miatby by¢ wykorzystywany przez Odwotujgcego
jako baza magazynowo - transportowa. W ocenie Odwotujgcego w sposob jasny i wyrazny
wyjasnit Zamawiajgcemu kwestie zakresu w jakim wykorzystywany bytby ten teren przy
realizacji zadania na rzez Zamawiajgcego.

W kwestii dysponowania bazg magazynowo - transportowg w Jasinie, w ocenie
Odwolujgcego, nie moze by¢ mowy o wprowadzaniu Zamawiajgcego w btad, bowiem te
kwestie réwniez Odwotujacy wyjasnit. Przedtozono Zamawiajgcemu aneks, w ktérym zawarty
zostat czas dzierzawy jako nieokreslony. Ugruntowane orzecznictwo (zob. choéby wyrok KIO
2709/14) okres$la wprost, iz umowa, ktora oddaje nieruchomos¢ do dyspozycji wykonawcy z
chwilg uzyskania zamowienia, stanowi wystarczajgcy tytut prawny pozwalajgcy stwierdzi¢, ze
wykonawca wykazat na dzien sktadania dysponowanie wymaganym przez Zamawiajgcego
potencjatem, w sposéb, ktéry umozliwi mu realizacje zamowienia.

W zakresie dysponowania pojazdami zgodnie z wymaganiami SIWZ Odwotujacy wskazat, iz
istnieje réznica miedzy spetnianiem warunkéw udziatu w postepowaniu (ktéry odnosi sie do
wymogow SIWZ), a wyjasnieniami do zaoferowanej ceny (w ktérych odwotujgcy przedstawiat
kalkulacje na podstawie, ktérej obliczyt cene ofertowg). R6znica w wykazanych w tym
dokumencie pojazdach, nie jest wprowadzaniem Zamawiajgcego w btad, poniewaz zaréwno
w wykazie sktadanym do oferty jak rowniez w wyjasnieniach Odwotujgcy wykazat pojazdy,
ktérymi dysponuje. W ocenie Odwotujgcego nie miat obowigzku deklarowac na tym etapie
ktérymi doktadnie pojazdami bedzie faktycznie realizowat ustuge. Zgodnie bowiem z
odpowiedziami Zamawiajgcego na pytania wykonawcow do SIWZ, Odwotujgcy miat prawo
wykazywac¢ do oferty te same pojazdy w réznych postepowaniach prowadzonych przez
zamawiajgcego w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (Pytanie 3.
dotyczy: SIWZ pkt. 5.3.a). Ponadto sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na Pytanie 25. (dotyczy:
SOPZ pkt. 3.9.2.) dopuszcza mozliwo$¢ wykorzystywania pojazdéw Swiadczgcych ustuge na
danym sektorze do realizacji ustugi na innych sektorach jak réwniez na rzecz innych
podmiotéw z ktdrymi wykonawca ma podpisang umowe w ramach wolnych mocy
przerobowych.

W ocenie Odwolujgcego majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzic¢, ze nie ma w tym
przypadku mowy o wprowadzaniu Zamawiajgcego w biad, a w Swietle braku uzasadnienia
do zadania od Odwotujgcego deklaracji na temat zaangazowania wykazanego potencjatu w
inne przedsiewziecia gospodarcze, Zamawiajgcy zdaje sie zapomina¢ o swoich ustaleniach
na etapie tworzenia SIWZ. Zamawiajgcy zdaje sie nie rozumie¢ kwestii spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, ktéra dotyczy dysponowania okreslonym potencjatem na dzien
sktadania oferty, co zostato udowodnione przez odwotujgcego. Zamawiajgcy nie moze



wywodzi¢ tezy o niespetnianiu tych warunkéw poprzez uzyskanie informacji o
wykorzystywaniu przez odwotujgcego, w trakcie trwania postepowania przetargowego,
wykazywanych pojazdéw na terenach innych jednostek samorzadowych.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy ustalit w dokumentaciji przetargowej, ze wykonawca
powinien przekaza¢ ostateczny wykaz pojazdow, ktérym faktycznie bedzie realizowat ustuge
- na 30 dni przez jej rozpoczeciem, dlatego tym bardziej niezrozumiate jest zarzucanie
Odwotlujgcemu wprowadzanie zamawiajacego w biad.

Odno$nie zarzutu braku posiadania zezwolenia na transport dla czesci z wykazanych
pojazdoéw, Odwotujgcy wskazal, iz przedstawiajgc ostateczny wykaz pojazdéw na 30 dni
przez rozpoczeciem $wiadczenia ustugi bedzie legitymowat sie zezwoleniem na transport
uzupetnionym o wskazane pojazdy lub wykaze pojazdy, ktdre zostaly juz w tej decyzji ujete.
Odwolujgcy jako profesjonalny podmiot ma $wiadomos$¢ konieczno$ci przestrzegania ustawy
o odpadach i nie podjatby sie prowadzenia dziatalno$ci pojazdami nie spetniajgcymi tych
wymogow. Zamawiajgcy nie moze na tym etapie zarzucaé braku mozliwo$ci prowadzenia
ustugi zgodnie z prawem bowiem nie moze na dzien dzisiejszy twierdzi¢, po pierwsze, jakimi
pojazdami konkretnie odwolujgcy prowadzitby ustuge, a po drugie w jakim zakresie na
wniosek Odwolujgcego - Prezydent Miasta Wroctawia - uzupeini zezwolenie na transport.

Co do wadium Odwotujgcy wskazat, ze kwestia prawidtowosci wadium winna zostac
zweryfikowana przez Zamawiajgcego na etapie sprawdzania oferty. Wskazat réwniez, ze w
poprzednich etapach postepowania Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do prawidtowosci
gwaranciji, co potwierdzajg wezwania do uzupetnienia dokumentéw do oferty, jak rowniez
wezwania do wyjasnien jej poszczegodlnych elementéow. W zadnym z tych wezwan
Zamawiajgcy nie poruszat kwestii wniesionego przez Odwotujgcego wadium, dlatego zarzut
nie moze zosta¢ uwzgledniony na tym etapie. Ponadto sam Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do przedituzenia zwigzania ofertg - co jednoznacznie wskazuje, ze nie miat on
watpliwosci co do prawidlowosci przedtozonej gwarancji.

Odwolujgcy wskazat, ze réwniez w trakcie wczesniejszych postepowan Zamawiajgcy nie
podwazat prawidtowosci przedktadanych przez Odwotujgcego gwarancji ubezpieczeniowych.
Gwarancje te w zakresie podmiotu na ktéry zostajg wydane byly okreslone w tozsamy
sposoéb.

Ponadto zarzut rzekomych problemoéw Zamawiajgcego z prawidlowa identyfikacjg podmiotu
dajgcego zlecenie wystawienia gwaranciji jest bezzasadny, bowiem zamawiajacy zaprzecza
w tym momencie wlasnym decyzjom. Zamawiajgcy wzywajac Odwolujgcego do przediuzenia
terminu zwigzania ofertg odnosi sie bezposrednio do ztozonej przez Odwotujacego
gwaranciji, jednoczes$nie majgc $wiadomos¢ (jako profesjonalny podmiot), ze przedmiotowe
wezwanie niezbedne jest do wydania przez gwaranta takowego dokumentu.

W ocenie Odwolujagcego chybione jest rowniez twierdzenie jakoby pominiecie w nazwie
informacji o formie prawnej dziatalno$ci podmiotu miato uniemozliwi¢c Zamawiajgcemu
identyfikacje tego podmiotu. Pod podanym adresem siedziby Odwotujgcego nie
zarejestrowano zadnego innego podmiotu pod podobng nazwg. Pod tg nazwag nie
zarejestrowano nie tylko pod rzeczonym adresem, ale réwniez w catym Wroctawiu innego
podmiotu. Wystarczajgcym do stwierdzenia tej okolicznosci jest skorzystanie z dostepnych
elektronicznie (przez Internet) baz danych KRS i CEIDG.

Odwolujgcy odwotat sie do ugruntowanego w jego ocenie poglad, iz wadium jako dokument
podlega interpretacii, tak jak kazde inne o$Swiadczenie woli. Interpretacje te dokonuije sie
zgodnie z art. 65 Kodeksu cywilnego, co oznacza, ze o$wiadczenie woli nalezy tak
ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktdrych ztozone zostato,
zasady wspélzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Przy uwzglednieniu tych warunkow,
w Swietle zaistniatego stanu rzeczy nie moze by¢ watpliwosci, ze gwarancja
ubezpieczeniowa przedtozona przez odwotujgcego zabezpiecza jego zachowanie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego udostepnienia obrotu (sygn. akt: KIO 160/18)



Odwolujgcy wskazat, ze odnidst sie do tej kwestii w wyczerpujgcy sposéb w odpowiedzi na
wezwanie do wyjasnien z dnia 4 stycznia 2018 r. Odwotujgcy wyjasnit tam, iz samodzielnie
spetnia stawiany w tym zakresie warunek, gdyz tgczny przychdd z prowadzonej dziatalnosci
w tym okresie wyniést 7.458.650,34 zt brutto. Na potwierdzenie tego przediozono
zaktualizowany Zatgcznik nr 10 do dokumentaciji przetargowej (o$wiadczenie o obrocie) wraz
z deklaracjami dla podatku od towaréw i ustug (VAT-7) za poszczegolne miesigce 2014 r.

W ocenie Odwolujgcego skoro Zamawiajgcy zrezygnowat z okreslania co nalezy rozumie¢
pod pojeciem obrotu, uznat ze w tej materii bedzie obowigzywato bardziej liberalne podejscie
zapewniajgce wiekszg konkurencyjno$¢, a wiec ze obrét to przychdd brutto. Teza ta ma
oparcie w ugruntowanym od lat orzecznictwie sgdéw powszechnych, Krajowej izby
Odwotawczej i jednolitym stanowisku doktryny, uznajgcym ze wszelkie niejasno$ci
dokumentacji przetargowej nalezy tumaczy¢ z korzyscig dla oferentow (wykonawcow) i dla
jak najpetniejszego zrealizowania zasady konkurencyjnosci. Dla przyktadu w wyroku KIO
2549/17 wskazano, ze ,Niejednoznacznos¢ czy brak precyzji brzmienia warunku udziatu,
zgodnie z utrwalonym pogladem Izby, nie moze rodzi¢ negatywnych konsekwenciji dla
wykonawcy, ktéry sktadajac oferte w postepowaniu stara sie wykazac jego spetnienie

W ocenie Odwolujgcego nie sposob rowniez zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze zgdanie
sprawozdan finansowych oznaczato, iz warunek ten odnosi sie do obrotu rocznego netto,
bowiem sprawozdania finansowe byty jednym z kilku rodzajow dokumentow, ktérymi miat
wykazac¢ sie wykonawca w celu spetnienia warunku. Innym dokumentem byto oSwiadczenie
wykonawcy o osiggnietym rocznym obrocie za ostatnie 3 lata, co w $wietle sktadanych
réwniez sprawozdan finansowych nie miatoby Zadnego uzasadnienia - oSwiadczenie, ktére
odnosi sie do informacji zawartych w sprawozdaniu finansowym. Ztozone oSwiadczenie jest
uzupetnieniem informacji zawartych w tym sprawozdaniu. Z tego wzgledu dla rozwiania
watpliwosci Zamawiajgcego, Odwolujgcy zalgczyt do wyjasnien deklaracje VAT.

Z daleko idgcej ostroznosci Odwolujgcy wskazat w swoich wyjasnieniach z dnia 9 stycznia
2018 r. (co rowniez wynikato z wyjasnien z dnia 27 listopada 2017 r.), ze zamierza korzysta¢
z potencjatu podmiotu trzeciego w zakresie umozliwiajgcym wykorzystanie rocznego obrotu
tego podmiotu. Z tego wzgledu potencjat, ktérym dysponuje Odwotujgcy oraz potencjat z
ktérego korzysta wykazuje sie fgcznie. Zgodnie bowiem z dominujgcym stanowiskiem (zob.
choéby uchwate KIO z dnia 23 lipca 2014 r., KIO/KU 62/14) zamawiajacy nie moze wymagac
posiadania zdolnosci ekonomicznej oraz wiedzy i doSwiadczenia w cato$ci przez jednego
cztonka konsorcjum lub podmiot trzeci, poniewaz nie tylko ograniczatoby to swobode
tworzenia konsorcjum oraz korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego, ale takze
sprzeciwiatoby sig istocie i celowi zawierania konsorcjum oraz polegania na zdolnoSci
ekonomicznej oraz wiedzy i doSwiadczeniu podmiotu trzeciego. Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych uznaje nadto, ze opisanie przez zamawiajgcego warunku udziatu w
postepowaniu w taki sposéb, ze jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia lub jeden z innych podmiotéw, o ktérych mowa w art. 26 ust, 2b
ustawy Pzp musi samodzielnie spetnia¢ warunek dotyczgcy zdolnosci ekonomicznej oraz
wiedzy i dosSwiadczenia narusza art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp.
Wymaég ten jest ponadto sprzeczny z istotg i celem tworzenia konsorcjum oraz korzystaniem
z potencjatu podmiotu trzeciego, a tym samym stanowi naruszenie odpowiednio art. 23 ust. 3
oraz art. 26 ust. 2b Pzp.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy przy tworzeniu przedmiotowego zarzutu zdaje sie nie
rozumie¢ pojecia ,korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego”. Odwolujgcy zamierza
bowiem skorzysta¢ z podmiotu trzeciego (tj. Zuzper A. Z.) tylko w zakresie hipotetycznie
brakujgcego mu samodzielnie potencjatu (tj. ok. 100.000 zt obrotu w 2014 r.). Odwotujgcy
samodzielnie wszakze posiada wymagany (nawet przy interpretaciji zamawiajgcego) obrét
roczny w latach 2015 - 2016.

Odwolujgcy wskazat, ze porozumienie, ktore zostato przekazane Zamawiajgcemu (miedzy
odwotujgcym a podmiotem udostepniajgcym potencjat) spetnia wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego wszystkie warunki stawiane w orzecznictwie KIO dla skutecznego
udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci, tj. okresla kto jest podmiotem przyjmujgcym
zasoby, jaki jest zakres zobowigzania podmiotu trzeciego (przyjeto, ze Zuzper sfinansuje
czesci kosztow realizacji zamowienia w stosunku w jakim powotujemy sie na jego potencjat),
czego konkretnie dotyczy zobowigzanie (wskazano wyraznie zakres obowigzkow Zuzper), w
jaki sposdb bedzie ono wykonane (okreslono wyraznie na czym bedzie polega¢ realizacja
obowigzkéw na etapie wykonywania zaméwienia) oraz jakiego okresu dotyczy. Co wiecej



porozumienie to wprost przesadza, iz firma Zuzper A. Z. bedzie faktycznie zaangazowana w
realizacjge zamowienia (co w mysl orzecznictwa dodatkowo potwierdza realnos¢
udostepniania potencjatu), a gdyby z jakichkolwiek wzgledéw do tego nie doszio,
zobowigzata sie ona sfinansowa¢ czes¢ realizacji zamodwienia.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujace dokumenty: (i)
Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ’) wraz z zatgcznikami na
okoliczno$¢ ustalenia przedmiotu zamowien oraz warunkow udziatu w Postepowaniach
(zgodnie z definicjg ponizej); (ii) protokoty Postepowan przetargowego na okoliczno$¢
ustalenia przebiegu Postepowan; (iii) oferte Odwotujgcego na okolicznos¢ ustalenia jej tresci;
wezwania Zamawiajgcego skierowana do Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy

Pzp z dnia 17 listopada 2017 r., 27 listopada 2017 r., oraz 4 stycznia 2018 r. oraz odpowiedzi
Odwolujgcego z dnia 20 listopada, 2017 r., 30 listopada 2017 r., oraz 9 stycznia 2018 r. wraz
ze ztozonymi dokumentami na okoliczno$¢ ustalenia treS¢ wezwan oraz odpowiedzi
Odwolujgcego; (iv) wezwania Zamawiajgcego z dnia 1 grudnia 2017 r. dotyczgce
wyjasnienia elementow ceny ofert Odwotujgcego wraz z odpowiedziami Odwotujgcego z dnia
7 grudnia 2017 r. na okolicznos$¢ ustalenia czy Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w
Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej; (v) protokét kontroli Wielkopolskiego
Wojewodzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska z dnia 9 stycznia 2018 r. dotyczacy bazy w
Pobiedziskach na okoliczno$¢ ustalenia czy obiekt spetnia wymagania Rozporzgdzenia; (v)
umowe dzierzawy nieruchomosci z dnia 14 lutego 2017 r. zawartg pomiedzy Gming
Pobiedziska a Zaktadem Komunalnym w Pobiedziskach sp. z 0.0., umowe najmu z dnia 26
czerwca 2017 r. zawartg pomiedzy Zaktadem Komunalnym w Pobiedziskach sp. z 0.0., a
Odwolujgcym, wraz z aneksem z dnia 19 pazdziernika 2017 r. oraz aneksem nr 1 z dnia 9
stycznia 2018 r., pismo Urzedu Miasta i Gminy w Pobiedziskach z dnia 8 grudnia 2017 r.,
wraz z pokwitowaniem odbioru przez Odwotujgcego - na okoliczno$¢ ustalenia podstawy
prawnej dysponowania przez Odwotujgcego bazg magazynowo - transportowg w
Pobiedziskach; (vi) poréwnanie pojazddéw zadeklarowanych przez Odwolujgcego w wykazie
pojazdéw i wymienionych w decyzjach o pozwolenie na transport odpadéw wraz z
korespondencjag z gmin, w ktérych Odwotujgcy obecnie realizuje ustuge odbioru odpadéw na
okoliczno$¢ wykazania, iz na dzien skladania ofert Odwotujgcy nie spetniat warunkéw udziatu
w Postepowaniach w zakresie potencjatu technicznego; (vii) protokét kontroli bazy w Jasinie
z dnia 18 stycznia 2018 r. dokonanej przez Zamawiajgcego wraz z zatgcznikami do
protokotu, protokat kontroli bazy w Jasienie z dnia 9 stycznia 2018 r. dokonanej przez
Wielkopolskiego Wojewo6dzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska, pismo ZUZPER Recykling
A. Z. z dnia 5 stycznia 2018 r. pismo Wojewodzkiego Inspektoratu Ochrony Srodowiska w

Poznaniu z dnia 6 lutego 2018 r., pismo Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego z
dnia 5 stycznia 2018 r. - na okoliczno$¢ ustalenia czy baza w Jasinie spetnia wymagania
wskazane w Rozporzgdzeniu; (viii) dwie umowy najmu powierzchni w budynku biurowo -
magazynowym CM Jasin z dnia 26 maja 2017 r. zawartg pomiedzy BUD - RENTAL sp. z
0.0. sp.k. a Odwolujgcym, Porozumienie nr 1 do umowy najmu z dnia 20 wrze$nia 2017 r.,
aneks nr 1 z dnia 24 listopada 2017 r., aneks z dnia 2 pazdziernika 2017 r. wraz z
umocowaniem p. J. |., mape obrazujgcg rozmieszczenie pojazdéw w hali w Jasienie - na
okoliczno$¢ ustalenia spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniach w zakresie potencjatu
technicznego; (ix) pismo Zamawiajgcego z dnia 5 lutego 2018 r. o wszczeciu postepowania
w sprawie wykre$lenia Odwotujgcego z rejestru dziatalnoSci regulowanej; (x) liste podmiotow
zarejestrowanych w KRS i CEIDG, ktére posiadajg w firmie okreslenie ,Komunalnik” na
okoliczno$¢ wykazania, ze Odwotujgcy nie wniost skutecznie wadium w Postepowaniach.

Na podstawie powyzszych dokumentéw Izba ustalita, ze Odwotujgcy ziozyt odwotania w
nastepujgcych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego na: odbidr, transport
(odpady zmieszane i ulegajace biodegradacii) oraz odbiér, transport i zagospodarowanie
(pozostate odpady zbierane selektywnie) odpadéw komunalnych:

» Sektor | ZM GOAP (znak: ZRP.271.22.2017), ktore jest przedmiotem postepowania



odwotawczego o sygn. KIO 160/18,

+ sektor VIl ZM GOAP (znak: ZRP.271.17.2017), ktdre jest przedmiotem postgpowania
odwotawczego o sygn. KIO 158/18;

« Sektor IXZM GOAP (znak: ZRPs271.18.2017), ktdre jest przedmiotem postgpowania
odwotawczego o sygn. KIO 157/18;

« Sektor Xl ZM GOAP (znak: ZRP.271.25.2017), ktore jest przedmiotem postepowania
odwotawczego o sygn. KIO 159/18;

« Sektor Xlll ZM GOAP (znak: ZRP,271.19.2017), kt6re jest przedmiotem
postepowania odwotawczego o sygn. KIO 156/18;

« Sektor XV ZM GOAP (znak: ZRP.271.21,2017), ktére jest przedmiotem
postepowania odwotawczego o sygn. KIO 161/18.

W dalszej czesSci uzasadnienia powyzsze postepowania bedg okreslane tacznie jako

~Postepowania”.

Izba ustalita, Ze wszystkie odwotania bedace przedmiotem rozpoznania Izby ztozono w
odniesieniu do formalnie odrebnych Postepowan przetargowych i formalnie odrebnych
decyzji Zamawiajgcego podjetych w dniu 19 stycznia 2018 r. Poza odmiennym sektorem
realizacji ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych, przedmiot kazdego
Postepowania jest taki sam (sktada sie z tych samych elementéw, obejmuje te same ustugi i
dotyczy tych samych rodzajéw odpaddéw komunalnych), stad tez dokumentacja przetargowa
zostata sporzgdzona przez Zamawiajgcego dla wszystkich Postepowan wskazanych
powyzej i prowadzonych réwnolegle, w oparciu o ten sam wzorzec, jednolite warunki udziatu
wykonawcow w postepowaniu oraz zasady realizacji zaméwienia. R6znice dotyczg zas
jedynie poziomdw wymaganych zdolnosci wykonawcow finansowej i ekonomicznej oraz
technicznej i zawodowej.

Izba ustalita, ze Odwolujacy ztozyt odrebne oferty na kazdy sektor, sporzgdzajac je jednak w
identyczny sposdb, a takze udzielajgc Zamawiajgcemu w toku Postepowan analogicznych
wyjasnien/uzupetnien, odwotujgcych sie do tych samych zatozen przyjetych przy
sporzgdzaniu oferty. Izba ustalita, ze chociaz odwotania Odwotujgcego dotyczg formalnie
odrebnych Postepowan, to jednak zawierajg one tozsame w swej tre$ci zarzuty opierajgce
sie na analogicznych podstawach faktycznych oraz prawnych niezaleznie od Postepowania.
W konsekwenciji stanowisko Izby zaréwno w zakresie ustalen faktycznych jak i
rozstrzygniecia odnosi sie do wszystkich Postepowan. W przypadku sprawy o sygn. akt: KIO
160/18, w ktérej Odwotujgcy zakwestionowat zasadno$¢ wykluczenia go z postgpowania z
powodu braku wykazania spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu dotyczgcego sytuaciji
finansowo - ekonomicznej, co nie miato migjsca w innych Postepowaniach, Izba dokonata
odrebnych ustalen faktycznych oraz prawnych, zaznaczajgc w tresci uzasadniania tg
okoliczno$¢, poprzez wskazanie sygnatury sprawy - KIO 160/18.

Izba ustalita, ze godnie z pkt 6.1 SIWZ w zakresie wstepnego potwierdzenia spetnienia przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu (pkt 5 SIWZ) oraz, ze nie podlega
wykluczeniu z postepowaniu wykonawcy mieli obowigzek zfozenia Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamowien (dalej ,JEDZ’).

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 5.3.b SIWZ, Zamawiajacy wymagat posiadania na etapie
udzielania zamdwienia, jak i w trakcie jego realizacji zdolnosci technicznej w zakresie bazy
transporotowo - magazynowej, ktéra miata odpowiada¢ wymaganiom okreslonym w
rozporzadzeniu Ministra Srodowiska w sprawie szczegbtowych wymagan w zakresie
odbierania odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci z dnia 11 stycznia 2013 r.
(Dz. U. z 2013 r. poz. 122) (dalej ,Rozporzadzenie”).

Aby potwierdzi¢ powyzszy warunek wykonawcy mieli ztozy¢ (poza przedtozeniem JEDZ) -
wykaz baz magazynowo - transportowych z informacjg o tytule prawnym posiadanym do
terenu przez caty okres obowigzywania umowy (np. wykaz potwierdzajgcy prawo wtasnosci,
prawo uzytkowania wieczystego, uzytkowanie, dzierzawe, najem, itp.) - tak pkt 6.2.2.db
SIWZ, zgodnie ze wzorem zawartym w Zatgczniku nr 8 do SIWZ



W pkt 5.3.a SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy posiadali na etapie udzielania
zamoOwienia, jak i w trakcie jego realizacji okre$long dla kazdego Postepowania liczbe
pojazdoéw do odbierania zmieszanych odpadéw komunalnych, odpadéw komunalnych
zbieranych w sposéb selektywny oraz pojazdéw bez funkcji kompaktowych. Pojazdy winny
spetnia¢ wymagania wskazane w Rozporzadzeniu. Aby potwierdzi¢ spetnienie tego warunku
wykonawcy mieli ztozy¢ (poza przedtozeniem JEDZ) wykaz pojazdow - tak pkt 6.2.2.da
SIWZ, zgodnie ze wzorem zawartym w Zatgczniku nr 9.

W zakresie sytuacji ekonomiczno - finansowej w postepowaniu dla Sektora | (sygn. akt: KIO
160/18) Zamawiajacy wymagat, ze wykonawca wykazat, ze posiada minimalny obrét roczny
na poziomie 6 870 000 zt (stownie: sze$¢ miliondw osiemset siedemdziesiat tysiecy ztotych
00/100) za okres ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy, za ten okres. Na potwierdzenie powyzszego warunku Zamawiajgcy wymagat
zlozenia sprawozdan finansowych albo ich czesci za okres ostatnich 3 lat obrotowych oraz
aktualnego na dzien ztozenia oferty oSwiadczenia wykonawcy o rocznym obrocie wykonawcy
za okres nie diuzszy niz 3 lata obrotowe, zgodnie z Zatgcznikiem nr 10 do SIWZ (pkt. 6.2.2
ba i bb SIWZ).

Zgodnie z pkt 6.6 SIWZ wykonawca, ktéry powotuje sie na zasoby innych podmiotéw, w celu
wykazania braku podstaw do wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu postepowaniu
sktada takze oSwiadczenie, o ktorym mowa w pkt 6.1 SIWZ (JEDZ) dotyczacy tych
podmiotow.

Izba ustalita, ze w zakresie zaskarzonych Postepowan Odwotujgcy na wykazanie spetnienia
warunku, o ktbrym mowa w pkt 5.3. (b) SIWZ o$wiadczyt, ze dysponuje dwoma bazami
magazynowo - transportowymi spetniajgcymi wymogi Rozporzgdzenia tj. bazg magazynowo
- transportowg w Pobiedziskach oraz w Jasinie. Odwotujgcy o$wiadczyt, ze dysponuje nimi
na podstawie uméw dzierzawy. W zakresie spetnienia warunku udziatu postepowania
wskazanego w pkt 5.3. (a) SIWZ Odwolujgcy wskazat w kazdym Postepowaniu odrebne
pojazdy, z identyfikacjg pojazdéw poprzez wskazanie nr rejestracyjnych.

Sektor | - Izba ustalita, ze pismem z dnia 17 listopada 2017 r. Zamawiajgcy wezwat
Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw w zakresie JEDZ. Zamawiajgcy wskazat, ze
zgodnie z pkt 6.1.1 SIWZ {j. w zakresie wstepnego potwierdzenia spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznych lub zawodowych okreslonych w
pkt 5.2 SIWZ, zwigzanych z wymaganym potencjatem technicznym, obejmujgcym Czes¢ IV
Kryteria kwalifikacji, sekcja C oraz pkt 9 Odwotujgcy ztozyt JEDZ, ktory nie zostat wypetniony
w czesci IV Sekcja C pkt 3 i 9. Zamawiajgcy wskazat, ze Odwolujgcy polega na zdolnosciach
innych podmiotdw, jednakze wbrew treéci art. 25a ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp oraz pkt 6.6 akapit
drugi SIWZ nie ztozyt wraz z ofertg odrebnych JEDZ dla tych podmiotow w celu wykazania
braku istnienia po ich stronie podstaw do wykluczenia. |zba ustalita, Ze pismem z dnia 20
listopada 2017 r. Odwotujacy ztozyt brakujgce dokumenty tj. uzupetniony dokument JEDZ,
umowe o wspotpracy z dnia 25 pazdziernika 2017 r. zawartg z p. A. Zprowadzgcag
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,,Zuzper Recykling A. Z” (dalej ,Porozumienie”), wraz z
JEDZ dla tego podmiotu. Dalej Izba ustalita, ze pismem z dnia 27 listopada 2017 r.
Zamawiajagcy wezwat Odwolujgcego do ztozenia dokumentow i oSwiadczen, w tym m.in.
sprawozdan finansowych za ostatnie 3 lata obrotowe, o§wiadczenia o wysokosci obrotéw za
trzy ostatnie lata obrotowe, wykaz pojazdéw oraz wykaz baz magazynowo -

transportowych. Pismem z dnia 30 listopada 2017 r. Odwolujgcy ztozyt w/w dokumenty.
Pismem z dnia 29 listopada 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
dokumentow dotyczgcych podmiotu trzeciego na zasobach, ktérego wykonawca polega,
zgodnie z pkt 6.2.1 SIWZ. W odpowiedzi z dnia 7 grudnia 2017 r. Odwolujgcy ztozyt
dokumenty. Pismem z dnia 1 grudnia Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych oferty i zaoferowanej ceny. Wyjasnienia Odwotujgcy ziozyt w dniu 7
grudnia 2017 r. Dalej Izba ustalita, ze pismem z dnia 4 stycznia 2018 r. Zamawiajacy wezwat
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, wskazujac, iz
wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuaciji
ekonomiczno - finansowej za rok 2014. Zamawiajagcy wezwat Odwolujgcego do wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dot. pkt 5.2 lit. 2) SIWZ. Zamawiajacy wezwat
rowniez Odwotujgcego do opisania baz magazynowo - transportowych w sposob
umozliwiajgcy weryfikacje czy spetnia ona wymagania Rozporzgdzenia oraz okreslenia na
jaki czas zostaly zawarte umowy dzierzawy baz. W zakresie wykazu pojazdéw Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego do ztozenia oSwiadczenia czy pojazdy te bedg zaangazowane w inne
przedsiewziecia gospodarcze podczas realizacji zamowienia na rzecz Zamawiajgcego.



Pismem z dnia 9 stycznia 2018 r. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia. Odwotujgcy wskazat, iz
samodzielnie spetnia ww. warunek, w szczegolnosci w odniesieniu do roku 2014 r. gdyz
Jaczny przychod z prowadzonej dziatalnosci w tym okresie wynidst 7.458.650,34 zt., na
potwierdzenie czego Odwotujgcy zatgczyt kopie deklaracji VAT-7 za okres styczen —
grudzien 2014, jak rowniez nowe o$wiadczenie o obrocie sporzgdzone na wzorcu
okreslonym w Zatgczniku nr 10 do SIWZ, w ktérym w odniesieniu do roku 2014 wskazat
obrét brutto w wysokosci 7.458.650,34 zt.

W zakresie sektora VIII, IX; XII, Xlll, XV Izba ustalita, Zze Zamawiajgcy pismami z dnia 17
listopada 2017 r. wezwat Odwotujgcego do uzupetienia dokumentéw w zakresie JEDZ
Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z pkt 6.1.1 SIWZ tj. w zakresie wstepnego potwierdzenia
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznych lub
zawodowych okreslonych w pkt 5.2 SIWZ, zwigzanych z wymaganym potencjatem
technicznym, obejmujgcym Cze$¢ IV Kryteria kwalifikacji, sekcja C oraz pkt 9 Odwolujgcy
ztozyt JEDZ, ktéry nie zostat wypetniony w czesci IV Sekcja C pkt 3 i 9. Izba ustalita, ze
pismami z dnia 30 listopada 2017 r. Odwolujacy ztozyt uzupetniony JEDZ. Dalej Izba ustalita,
ze pismami z dnia 27 listopada 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego w zakresie
kazdego z powyzszych Postepowan do ztozenia m.in. wykazu pojazdéw wg. zatgcznika nr 8
do SIWZ przystosowanych do realizacji zamdwienia zgodnie z wymaganiami wskazanymi w
pkt 5.3 lit. a) SIWZ oraz wykazu baz magazynowo - transporotowych z informacjg o tytule
prawnym na czas realizacji zaméwienia, wraz ze sprawozdaniami finansowymi i
oswiadczeniem o rocznym obrocie za ostatnie trzy lata obrotowe. Pismami z dnia 27
listopada 2017 r. Odwotujgcy ziozyt powyzsze dokumenty. Odwotujgcy wskazat dwie bazy: w
Pobiedziskach oraz w Jasinie. Pismem z dnia 1 grudnia Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego
do zfozenia wyjasnien dotyczgcych oferty i zaoferowanej ceny. Wyjasnienia Odwotujgcy
Zlozyt w dniu 7 grudnia 2017 r. Dalej Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismami z dnia 4 stycznia
2018 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wykazu baz magazynowo - transportowych
zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do SIWZ - wskazania na jaki okres przystuguje Odwotujgcemu
prawo dzierzawy oraz dokonanie opisu bazy w sposéb umozliwiajgcy Zamawiajgcemu ocene
czy spetnia ona wymagania Rozporzgdzenia jak rowniez ztozenia oSwiadczenia czy bazy
beda zaangazowane w inne przedsiewziecia gospodarcze w trakcie realizacji zaméwienia
lub jakikolwiek inny podmiot, i w jakim zakresie. W zakresie wykazu pojazdéw Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego do ztozenia oSwiadczenia czy wskazane przez niego pojazdy bedg
wykorzystywane w trakcie realizacji zamowienia w inne przedsiewziecia gospodarcze.

Dalej Izba ustalita, ze pismami z dnia 9 stycznia 2018 r. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia.
Wskazat m.in. w zakresie wykazu baz magazynowo - transportowych, Ze zgodnie z
zatgcznikiem nr 9 do SIWZ ztozyt oSwiadczenie, iz bazy spetniajg wymagania
Rozporzadzenia. Z ostrozno$ci wykonawca zfozyt poprawione oSwiadczenie stanowigce
zatgcznik nr 9 do SIWZ - Wykaz baz, w ktérym wskazat na dwie bazy w Pobiedziskach
(Baza dodatkowa) oraz w Jasinie (Baza gtéwna). Przekazat rowniez aneks nr 1 z dnia 24
listopada 2017 r. to umowy najmu z dnia 26 czerwca 2017 r. bazy magazynowo
transportowej w Jasienie, zgodnie z ktérym strony ustality, Zze umowa zostata zawarta na
czas nieoznaczony. Wskazat, ze wykonawca nie miat obowigzku zatgczyt dokumentow
potwierdzajgcych posiadanie tytutu prawnego do dysponowania baza. Wskazat réwniez, ze
bazy nie bedg wykorzystywane w inne przedsiewziecia gospodarcze ani wykorzystywane
przez inny podmiot. Zatgczyt réwniez protokdt kontroli dotyczgcy bazy w Pobiedziskach oraz
w Jasinie. Podkreslit, ze zgodnie z SIWZ Zamawiajgcy nie wymagat, aby przedtozy¢ wraz z
oferte dowody potwierdzajace tytut prawny do baz, zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 4 do
SIWZ z strona 10 z dnia 12 grudnia 2017 r.

Izba ustalita, ze zgodnie z pismem Zamawiajgcego z dnia 19 stycznia 2018 r. Odwolujgcy
zostat wykluczony z Postepowar na podstawie: (i) art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp —
Odwolujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganego rocznego obrotu za okres ostatnich 3 lat obrotowych (pkt 5.2. lit. a) SIW2Z), jak

rowniez w zakresie posiadania bazy magazynowo - transportowej spetniajacej wymagania
stawiane przez Zamawiajacego w SIWZ (pkt 5.3. lit. b) SIWZ); (ii) art. 24 ust. 1 pkt 16) oraz
pkt 17) ustawy Pzp - Odwolujgcy przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w
btad co do okoliczno$ci zwigzanych z wykazywaniem spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, jak rowniez moggcych miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane w
postepowaniu przez Zamawiajgcego; (iii) oferta Odwotujgcego zostat odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp - wadium zadane przez Zamawiajgcego zostato
wniesione w sposéb nieprawidtowy.



Izba zwazyta co nastepuije:

W pierwszej kolejnoSci Izba ustalita, Ze nie zostata spetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotan w trybie art. 189 ust. 1 Pzp, a Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu
odwotan w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. W przypadku uznania przez Izbe, ze Zamawiajgcy
naruszyt przepisy Pzp oferty Odwotujgcego mogtaby by¢ uznane za najkorzystniejsze. Odwotujacy
moze réwniez ponies¢ szkode w postaci utraty korzysci finansowych wynikajgcych z mozliwosci
realizacji zamowien.

W ocenie Izby wszystkie odwotania podlegajg oddaleniu.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp

W ocenie Izby brak jest podstaw do uznania, iz Zamawiajgcy naruszyt powyzszy przepis
ustawy Pzp wykluczajgc Odwotujgcego z Postepowan z powodu braku wykazania spetienia
warunkdéw udziatu w postepowaniach.

Wskazac nalezy na wstepie, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o
udzielenie zamdwienia wyklucza sige wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych
albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia. Nie budzi w pi$miennictwie sporu, iz
okreslenie przez zamawiajgcego warunkow udziatu w danym postepowaniu przetargowym
ma na celu ocene zdolno$ci wykonawcy do realizacji zamdwienia, tak aby zminimalizowac¢
ryzyko nienalezytego wykonania zaméwienia. Okreslajgc warunki udziatu w zamaowieniu
zamawiajgcy zawsze zobowigzany jest przestrzega¢ zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp tj. warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ zwigzane z przedmiotem
zaméwienia i proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia. Takie bowiem okreslenie
warunkéw udziatu w postepowaniu umozliwia otwarcie rynku dla wykonawcéw, ktérzy swoimi
wihasciwosciami gwarantujg pewno$¢, co do rzetelnego i prawidtowego wykonania
zamowienia.

Baza magazynowo - transportowa

W ocenie Izby literalna wyktadnia pkt 5.3.b SIWZ naktadata na wykonawce obowigzek
wykazania zarébwno na etapie udzielania zamowienia jak i na etapie jego realizacji, iz
dysponuje lub bedzie dysponowat bazg magazynowo - transportowg, ktéra spetnia
wymagania okreslone w Rozporzadzenia. Tym samym Odwotujgcy sktadajac wykaz zgodnie
z zatgcznikiem nr 9 do SIWZ winien wskaza¢ w jego tresci takg baze lub bazy magazynowo
- transportowe, ktérymi dysponuje lub bedzie mogt dysponowac na etapie udzielenia
zamébwienia i realizacji zamoéwienia i ktére spetniajg wymagania wskazane w
Rozporzgdzeniu. Tego zas, w ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat, co uzasadniato jego
wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Wskazac¢ nalezy, iz nie bylo sporne pomiedzy stronami, ze w pierwotnej wersji wykazu baz
magazynowo - transportowych ztozonego przez Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 27 listopada 2017 r. wykonawca wskazat dwie bazy: baze w

Pobiedziskach oraz baze w Jasinie, oSwiadczajac jednoczesnie, iz obie bazy spetniajg
wymagania zawarte w SIWZ. Spér pomiedzy stronami dotyczyt za$ tego czy Odwotujacy
zrezygnowat z korzystania z bazy w Pobiedziskach. W ocenie Izby wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego zawartym w tresci odwotania oraz ztozonym podczas rozprawy, z zadnego
dokumentu zfozonego Zamawiajgcemu w toku badania i oceny ofert nie wynika, iz
Odwolujgcy zrezygnowat z bazy w Pobiedziskach. Przeciwnie, w pismie jakie Odwolujgcy
skierowat do Zamawiajgcego w dniu 9 stycznia 2018 r. baza w Pobiedziskach jest nadal
wskazana w wykazie baz magazynowo- transportowych, z adnotacja, iz jest to ,Baza
dodatkowa”. Wpisanie bazy w Pobiedziskach w skorygowanym wykazie (zatgcznik nr 9) i
dodanie okres$lenie ,Baza dodatkowa”, oznacza nic innego jak to, ze wykonawca nadal



deklaruje, iz bedzie wykonywat zamowienie z pomoca powyzszego obiektu, tyle tylko, ze ma
on charakter subsydiarny, pomocniczy. Odwotujgcy nie zawart oSwiadczenia jak nalezy
rozumie¢ powyzszy zwrot, przyjg¢ wiec nalezy rozumienie powszechne - iz baza ta moze
by¢ wykorzystana w realizacji zamoéwienia np. w przypadku, gdy z jakich$ powoddw baza
gtébwna w Jasienie nie bedzie mogta by¢ wykorzystywana w trakcie realizacji zamowienia.
Tym sama Izba uznata, iz z dokumentoéw i oswiadczen, jakie Odwotujacy ztozyt
Zamawiajgcemu w trakcie badania i oceny ofert wynika, iz wykonawca bedzie realizowat
zamobwienie réwniez z pomoca bazy w Pobiedziskach. O$wiadczenie Odwotujacego ztozone
w odwotaniu oraz podczas rozprawy, iz zrezygnowat z bazy w Pobiedziskach jest bez
znaczenia dla sprawy. Zamawiajgcy bowiem ocenia dokumenty i oSwiadczenia ztozone wraz
z ofertg oraz w toku jej oceny, pozniejsze zas twierdzenia Odwotujgcego nie majgce
odzwierciedlenia w dokumentaciji ofertowej wykonawcy nie majg wptywu na rozstrzygniecie o
prawidtowosci decyzji Zamawiajgcego co do wykluczenia Odwotujgcego z Postepowan.

Dalej nalezato ustali¢, czy Odwolujgcy wykazat, ze baza w Pobiedziskach spetnia
wymagania Rozporzadzenia oraz czy wykonawca posiada tytut prawny do dysponowania
powyzszg bazg na czas realizacji zamowienia. W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat
spetnienia obu z powyzszych warunkéw. Izba uznata za wiarygodny dowdd ziozony przez
Zamawiajgcego w postaci protokotu kontroli przeprowadzonej przez Wielkopolskiego
Wojewodzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska z dnia 9 stycznia 2018 r., z ktérego w
sposéb niebudzacy watpliwosci wynika, iz z uwagi na to, iz na terenie bazy Zaktad
Komunalny Pobiedziska sp. z 0.0. prowadzi skladowisko odpadéw, a zgodnie z przepisami
ustawy o odpadach (art. 124 ust. 1 ustawy) zarzgdzajgcy sktadowiskiem odpadow
zobowigzany jest posiada¢ tytut prawny do catej nieruchomosci, to na terenie sktadowiska
nie moze byc¢ zlokalizowana baza magazynowo - transportowa stuzgca do odbioru odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci. Wobec braku ztozenia przez Odwotujgcego
jakiegokolwiek wiarygodnego dowodu przeciwnego, Izba uznata, ze Odwotujgcy nie
wykazat, ze baza magazynowo - transportowa w Pobiedziskach spetniata wymagania
Rozporzadzenia, a tym samym, aby mogta by¢ wykorzystywana jako Baza dodatkowa w
trakcie realizacji zamowienia.

Co zas sie tyczy wymogu dysponowania bazg magazynowo - transportowg w catym okresie
realizacji zamdéwienia, to wskazac¢ nalezy, iz w zlozonym wykazie oraz wyjadnieniach
Odwolujgcy oSwiadczyt, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu i dysponuje bazg w
Pobiedziskach na podstawie umowy najmu zawartej z Zaktadem Komunalnym w
Pobiedziskach z dnia 26 czerwca 2017 r. Umowa zostata zawarta na czas nieoznaczony.
Zgromadzony jednak podczas postepowania odwotawczego materiat dowodowy nie pozwala
na uznanie, iz Odwotujgcy zapewnit sobie prawo dysponowania w/w bazg w Pobiedziskach
na czas realizacji zaméwienia. Izba uznata bowiem za wiarygodny dowod w postaci pisma
Urzedu Miasta i Gminy w Pobiedziskach z dnia 8 grudnia 2017 r., z ktérego wynika, ze

gmina zawarta umowe najmu w/w nieruchomosci w Pobiedziskach z Zaktadem Komunalnym
w Pobiedziskach do dnia 31 grudnia 2018 r. Potwierdza to rowniez umowa dzierzawy
nieruchomosci z dnia 14 lutego 2017 r. zawarta pomiedzy Gmina Pobiedziska oraz
Zaktadem Komunalnym Pobiedziska na czas oznaczony do dnia 31 grudnia 2018 r. Tym
samym Zakfad Komunalny w Pobiedziskach nie mégt zawrze¢ z Odwotujgcym umowy najmu
bazy w Pobiedziskach na czas realizacji zamowienia tj. do dnia 30 wrze$nia 2021 r., gdyz w
tym okresie podmiot ten nie miat prawa dysponowania przedmiotem najmu.

Dalej rozstrzygng¢ nalezato czy druga ze wskazanych przez Odwolujgcego baz
magazynowo - transportowych tj. baza w Jasinie spetia warunki okreslone w SIWZ. W
ocenie Izby, materiat dowodowy zgromadzony w trakcie postepowania odwotawczego nie
pozwala na przyjecie, iz powyzsza baza spetnia wymagania zawarte w SIWZ. Po pierwsze, z
dokumentow przediozonych Izbie w sposob niebudzacy watpliwosci wynika, ze hala
obejmujgca teren bazy w Jasinie zostata zaprojektowana i zbudowana z przeznaczeniem na
cele magazynowe, nie za$ jako parking dla samochodow cigzarowych uzywanych w zwigzku
z odbiorem i transportem odpadoéw komunalnych. Swiadczy o tym pismo ztozone do akt
sprawy z dnia 5 lutego 2018 r. Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego, z ktérego
wynika, ze powierzchnia ta nie moze by¢ wykorzystywana w sposéb jaki zyczytby sobie
Odwolujgcy bez zmiany sposobu uzytkowania. Okoliczno$ci powyzsze potwierdza rowniez
pismo z Wydziatu Administracji Architektoniczno - Budowlanej Powiatu Poznanskiego, gdzie
jednoznaczne wskazano, iz zgodnie z zatwierdzonym projektem budowlanym obiekt w
Jasinie przeznaczony byt na magazyn materiatéw instalacyjnych firmy WEBA lub innych
materiatobw budowalnych jak rowniez pismo Wojewoddzkiego Inspektoratu Ochrony
Srodowiska z dnia 6 lutego 2018 r., w ktérym organ ten stwierdza, ze hala nie moze by¢
wykorzystywana jako baza magazynowo - transportowa wobec braku spetnienia wymagan
dotyczacych budynku hali bazy zawartych w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo

budowlane. Podobne wnioski zostaty zawarte w protokole kontroli bazy w Jasinie z dnia 18



stycznia 2018 r. przeprowadzonej przez Zamawiajgcego. Z powyzszego protokotu wynika, iz
zgodnie z decyzjg o pozwoleniu na budowe hala zlokalizowania w Jasinie jest halg
magazynowa, co wynika z wydanego pozwolenia na budowe nr AB-XIII-7351/6/269/01 z dnia
23.07.2001 r. Zgodnie z dokumentacjg techniczng inwestor przewidziat na przedmiotowej
nieruchomosci realizacje hali magazynowej, nie zas hali postojowej dla samochodow
ciezarowych. Podkresli¢c w tym miejscu nalezy, ze Odwotujgcy nie przedtozyt
Zamawiajgcemu w ramach badania i oceny ofert zadnych dokumentow, z ktérych
wynikatoby, Ze powzigt kroki majgce na celu zmiane takiego sposobu uzytkowania i ze taka
zmiana nastgpi przed udzieleniem zamowienia publicznego. Odwolujgcy w zaden sposéb nie
wyjasnit czy ma zamiar podjg¢ takie dziatania i czy rzeczywiscie mozliwa jest zmiana
sposobu uzytkowania, nie uprawdopodobnit Zadnych czynnosci zamierzajgcych do zmiany
sposobu uzytkowania.

Dalej zaznaczy¢ nalezy, ze z protokotu kontroli przeprowadzonej przez Zamawiajgcego z
dnia 18 stycznia 2018 r. wynika szereg innych nieprawidtowo$ci, ktore, w ocenie organu
kontrolujgcego, nie pozwalajg na przyjecie, iz baza w Jasinie spetnia wymagania
Rozporzadzenia. Chodzi tu, m.in. o dostep oséb nieupowaznionych do terenu bazy,
wskazanie tej samej bazy przez dwa podmioty tj. przez Odwolujgcego oraz Zuzper Recyling
A. Z., spetnianie wymogdw dotyczacych emisji zanieczyszczen. Uchybienia te nie zostaty
jednakze stwierdzone podczas kontroli przeprowadzonej przez Wielkopolskiego Wojewodzki
Inspektorat Ochrony Srodowiska. W protokole przedtozonym Izbie z dnia 9 stycznia 2018 r.
organ ten nie stwierdzit zadnych nieprawidtowosci, zawart jedynie pewne spostrzezenia co
do poziomu emisji zanieczyszczen przez samochody ciezarowe. Zaznaczy¢ jednakze w tym
miejscu nalezy, ze wobec stwierdzenia przez Izbe, ze przedmiotowy teren nie moze by¢
przeznaczony na baze magazynowo - transportowg, z uwagi na brak stosownego
zezwolenia na uzytkowanie w tym zakresie, nieprawidiowo$ci wynikajace z protokotu z dnia
18 stycznia 2018 r. nie majg znaczenia na obecnym etapie postepowania. Trudno bowiem
rozstrzygac o spetnieniu badz nie okreslonych i szczeg6towych wymogoéw zawartych w
Rozporzadzeniu skoro pierwsza i najdalej idgca z przestanek wymaganych do uznania
przedmiotowej hali za baze magazynowg - transportowg nie jest spetniona. Na marginesie
jednak Izba wskazuije, ze nie mozna odmowi¢ zasadnosci uchybien stwierdzonych przez
Zamawiajgcego w protokole kontroli z dnia 18 stycznia 2018 r. Nie ulega watpliwosci, iz na
podstawie art. 379 i 380 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o ochronie srodowiska to
marszatek wojewddztwa, starosta oraz wéjt, burmistrz lub prezydent miasta sprawujg
kontrole nad przestrzeganiem i stosowaniem ustawy o ochronie Srodowiska w zakresie
objetym wiadciwoscig tych organéw. Tym samym to organy wykonawcze gmin obarczone
zostaty obowigzkiem kontrolowania dziatalnosci rejestrowej, w tym dziatalnosci objetej
przedmiotem zamowienia. Oczywiscie powyzsze przepisy nie wykluczajg mozliwosci
podejmowania dziatan kontrolnych przez Wojewodzkie Inspektoraty Ochrony Srodowiska,
jednakze, w ocenie Izby, to na organy wykonawcze gmin natozony jest pierwszorzedny
obowigzek kontrolowania dziatalnosci rejestrowej. Podkreslic rowniez nalezy, ze zakres
kontroli przeprowadzonej przez oba podmioty, w tym zakres dostepnych materiatow jak i
ramy czasowe byly odmienne. Zamawiajgcy prowadzit kontrole bazy w diuzszym okresie, w
trakcie ktorej pozyskat dokumenty i informacje inne, niz Wojewodzki Inspektorat Ochrony
Srodowiska — dodatkowe, poszerzone w stosunku do zgromadzonych przez organ inspekcji
Srodowiskowej — w zakresie kluczowych kwestii zwigzanych m.in. z zapewnieniem
odpowiedniego zabezpieczenia terenu bazy przed dostepem oso6b nieupowaznionych, co
mogto doprowadzi¢ do odmiennych wnioskow w zakresie spetniania przez baze wymogow
Rozporzgdzenia. W koncu podkresli¢ nalezy, ze uchybienia zawarte w protokole kontroli
Zamawiajacego z dnia 18 stycznia 2018 r. zostaly przyjete bez zastrzezen przez
Odwolujgcego i tym samym uznac¢ nalezy, ze swoim dziataniem zgodzit sie z opinig organu
kontrolujgcego. Nie sposob wiec na obecnym etapie postepowania przetargowego
kwestionowac zasadnos¢ wynikow kontroli Zamawiajgcego, gdyz Odwotujgcy miat
mozliwos¢ ich kwestionowania przed wtadciwym organem, czego jednak nie uczynit.

Dalej Izba wskazuje, iz nie podziela stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego
podczas rozprawy. Po pierwsze niezasadne jest przyjecie przez wykonawce, ze
Zamawiajacy nie miat prawa szczegbtowo badac spetnienia warunkéw przez baze w Jasinie,
gdyz w udzielonych odpowiedziach na pytanie wykonawcy, Zamawiajgcy o$wiadczyt, iz nie
bedzie prowadzit zadnych kontroli obiektow wskazanych w wykazie. W ocenie Izby
Odwotujgcy nadinterpretuje odpowiedz udzielong przez Zamawiajgcego do pytania nr 4 z
dnia 12 pazdziernika 2017 r. Analiza udzielonej odpowiedzi prowadzi jedynie do wniosku, iz

w ocenie Zamawiajgcego zapisy SIWZ w zakresie wymagan dotyczgcych bazy magazynowo
- transportowej byly jasne i Zamawiajgcy nie widziat potrzeby wprowadzania dodatkowych
zapisow. W zadnym miejscu Zamawiajacy nie oSwiadczyt, iz nie bedzie weryfikowat
prawdziwosci twierdzen poszczegdinych wykonawcéw. Takiego oswiadczenia nie mégt
ztozy¢, gdyz, w ocenie Izby, obowigzkiem Zamawiajgcego jest szczegdtowe sprawdzenie czy
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Jako dysponent srodkéw publicznych



Zamawiajacy musi wykazac sie szczegdlng ostroznoscig w procesie wyboru wykonawcy
realizujgcego zamowienie, co wigze sie z badaniem prawdziwo$ci oSwiadczeh wykonawcow.
Zamawiajgcy ma prawo oceny i weryfikowania tresci otrzymanych ofert, jest to wrecz jego
obowigzek, ktdrego rzetelna realizacja pozwala na przeprowadzenie postepowania w sposéb
uczciwy i zgodny z zasadami réowno$ci wykonawcow i uczciwej konkurenciji. Nie sposéb
przyjac, ze Zamawiajgcy ma obowigzek podawania w tresci specyfikacji lub w
odpowiedziach na pytania wykonawcow, jakie dziatania bedzie podejmowat, gdy

przykladowo uzna mozliwos¢ ztozenia przez oferenta nieprawdziwych informacji. Nie sposoéb
tez przyjac, ze jezeli okreslone dziatania, w tym przypadku przeprowadzenie kontroli, nie
zostaly w tresci specyfikacji przewidziane, to tym samym Zamawiajgcy nie moze na etapie
prowadzonego postepowania ich podejmowac w celu weryfikacji prawdziwosci oswiadczen
wykonawcy oraz, by dowody uzyskane z tych czynno$ci byly dowodami niedopuszczalnymi,
ktére czy to Zamawiajgcy, czy Izba, miataby obowigzek pomija¢ przy rozstrzyganiu sprawy.

Po drugie, za niezasadny uzna¢ nalezy argument Odwotujgcego jakoby Zamawiajgcy nie
miat prawa kontroli bazy w Jasinie, gdyz swoim dziataniem wkraczatby w zakres kompetenciji
organdéw nadzoru budowlanego. Upowaznienie takie wynika z art. 9u ustawy z dnia 13
wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach, art. 379 i 380 ustawy z dnia
27 kwietnia 2001 r. o ochronie srodowiska w zw. z art. 268 kodeksu postepowania
administracyjnego. Odwotujgcy nie odnidst sie w zaden sposéb do powyzszego
umocowania, ograniczajac sie do gotostownych twierdzen. Odwotujgcy nie uzasadnit w
zaden sposéb w jakim zakresie Zamawiajgcy narusza i wkracza w zakres kontroli
Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska czy organéw nadzoru budowlanego. Nie
sposéb wiec odnies¢ sie do niczym niepopartych twierdzen Odwotujacego i uznac jest za
wiarygodny dowéd w sprawie.

Dalej rozstrzygniecia wymagata kwestia wykazania przez wykonawce, ze zapewnit sobie
prawo dysponowania terenem bazy przez caty czas realizacji zaméwienia. Wskaza¢ nalezy,
ze Odwolujgcy ztozyt Zamawiajgcemu umowe najmu przedmiotowej nieruchomosci w Jasinie
z dnia 26 maja 2017 r. Zgodnie z postanowieniami powyzszej umowy zostata ona zawarta na
czas oznaczony, jednakze Odwotujgcy zakryt pierwotny okres obowigzywania umowy.
Przedtozyt natomiast Aneks nr 1 do umowy z dnia 24 listopada 2017 r., a wiec juz po
terminie skladania ofert oraz oswiadczen JEDZ, z ktérego wynika, iz strony postanowity
zmieni¢ czas obowigzywania umowy, okreslajgc, iz zostaje ona zawarta na czas
nieoznaczony. Aneks zostat Zamawiajgcemu przedtozony wraz z umowa z dnia 26 maja
2017 r. jako zatgczniki do pisma Odwotujgcego z dnia 9 stycznia 2018 r. Na podstawie
jednak petnej wersji ww. umowy najmu ztozonej przez Odwoltujgcego wraz wyjasnieniami
dotyczgcymi tresci oferty z dnia 7 grudnia 2017 r. Izba ustalita, ze pierwotny okres najmu
uptywat juz dnia 31 sierpnia 2018 r., a wiec byt zdecydowanie krotszy niz wymagat tego
Zamawiajacy w SIWZ

Majgc na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz w dniu sktadania ofert, ktory dla 4
sektorow objetych niniejszym postepowaniem odwotawczym przypadat w dniu 19
pazdziernika 2017 r., za$ dla kolejnych 2 sektoréw odpowiednio w dniu 30 pazdziernika
(sektor 1) oraz 15 listopada 2017 r. (sektor Xll) — Odwotujgcy nie posiadat tytutu prawnego

do dysponowania bazg Jasinie na caty okres realizacji zaméwienia. Pomimo tego,
Odwolujgcy w JEDZ ztozonych przez siebie wraz z ofertami oSwiadczat, ze spetnia wszystkie
warunki udziatu w postepowaniu okreslone w SIWZ. Podkresli¢ nalezy, ze warunki udziatu w
postepowaniu muszg byé spetnione najpzniej na dzien sktadania ofert i niedopuszczalne
jest pozyskiwanie przez wykonawce wymaganego potencjatu dopiero w zwigzku z
wezwaniem otrzymanym od zamawiajgcego, co miato miejsce w przypadku Odwotujgcego.
Zlozony przez Odwolujgcego podczas rozprawy dowéd w postaci aneksu do umowy najmu z
dnia 2 pazdziernika 2017 r. Izba uznata za dowdd spdzniony i niewiarygodny. Po pierwsze,
Izba ocenia czynno$ci Zamawiajgcego - w przedmiotowym postepowaniu czynno$¢
wykluczenia Odwotujgcego z Postepowan. Jak wynika z akt Postepowan, Zamawiajgcy
wielokrotnie wzywat Odwotujacego do ztozenia dokumentéw i wyjasnienia dotyczacych
kwestii obowigzywania umowy najmu bazy w Jasinie. Pomimo tych wezwar dokument
zlozony podczas rozprawy tj. aneks z dnia 2 pazdziernika 2017 r. nie zostat ztozony
Zamawiajgcemu przed podjeciem ostateczniej decyzji o rozstrzygnieciu wynikow
Postepowan. Nie zostat réwniez przediozony w ramach kontroli bazy przeprowadzonej przez
Zamawiajgcego oraz Wojewddzki Inspektorat Ochrony Srodowiska. Z przyczyn nieznanych
pojawit sie wytacznie w toku rozprawy przed Izba, w kopi, nie zas oryginale, ktérego
Odwolujgcy nie posiadat. Powyzsze okolicznosci sktaniajg Izbe do przyjecia, iz powyzszy
aneks zostat przygotowany na potrzeby postepowania odwotawczego i nie moze stanowic
wiarygodnego dowodu w sprawie.



Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze z przyczyn nieznanych Izbie i niewyjasnionych przez
Odwotujgcego w trakcie postgpowania odwotawczego w aktach Postepowan znajdujg sie

dwie umowy najmu powierzchni w budynku biurowo - magazynowym w Jasienie, gdzie

miata by¢ zlokalizowana baza magazynowo - transportowa. Obie umowy opatrzone sg tg
sama datg. R6znig sie zas brzmieniem §3 - Przeznaczenie Przedmiotu Najmu. W jednej
umowie strony postanowity, iz przedmiot najmu bedzie wykorzystywany wytgcznie przez
najemce na cele swojej dziatalnoSci gospodarcze;j tj. parkowanie pojazdéw (na placu
zewnetrznym), a drugiej za$ umowie brak juz jest okre$lenia ,na placu zewngtrznym”. Jedna
umowa zostata podpisana przez Prezesa Zarzgdu Odwotujacego, druga przez
przedstawiciela Odwolujgcego, tego samego, ktdérego nazwisko widnieje na aneksie, o
ktérym mowa powyzej. Jedna z umow zostata przediozona Zamawiajgcemu w odpowiedzi
na wezwanie dotyczgce wyjasnienia elementéw ceny z dnia 1 grudnia 2017 r. druga zaé w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego dotyczace prawa do dysponowania bazg w
Jasinie. Przediozenie przez Odwotujgcego w toku badania i oceny ofert dwdch dokumentéw
dotyczgcych tego samego przedmiotu najmu, opatrzonych tg sama datg, bez jakiegokolwiek
uzasadnienia jest, w ocenie Izby, niedopuszczalne i w sposéb nie budzacy watpliwosci
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie wyjasnit, ktéra z umdw jest wigzgca i
dlaczego powstaty dwa prawie identyczne dokumenty, dotyczgce tego samego przedmiotu
najmu. Takie dziatanie Odwotujgcego stawia pod znakiem zapytania rzetelno$¢ i
autentyczno$¢ dokumentéw przygotowanych w trakcie postepowania przetargowego.

Izba majgc na uwadze wskazane powyzej uchybienia Odwotujgcego uznata, ze nie wykazat
on spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania bazg
magazynowo - transportowg spetniajgcg wymogi Rozporzadzenia, a tym samym zostat on
zasadnie wykluczony z Postepowan przez Zamawiajgcego. Doda¢ rowniez nalezy, ze
Odwotujgcy przyjat btedne zatozenie, iz na etapie sktadania oferty nie musi dysponowac czy
tez spetnia¢ wszystkich warunkoéw udzialu w postepowaniu, gdyz bedg one przez niego
spetnione w momencie rozpoczecia realizacji zamowienia. Takie zatozenie czynitoby
weryfikacje spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez Zamawiajgcego za
bezcelowg. Weryfikacja bowiem ograniczatoby sie wylgcznie do formalnego i ,,papierowego”
zadeklarowania przez wykonawce na etapie sktadania ofert do przysztego spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu. Tym samym na etapie sktadania oferty wykonawca nie
musiatby posiada¢ zadnego zaplecza technicznego, osobowego czy finansowego. Takie
podej$cie z zaden spos6b nie gwarantowatoby wytonienia wykonawcy dajgcego rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia. Nie moze réwniez uj$¢ uwadze, ze sam ustawodawca w
Rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
(Dz.U. poz. 1126) uprawnit zamawiajgcych do zgdania od wykonawcéw w celu potwierdzenia
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu wykazu narzedzi, wyposazenia zakfadu lub
urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu realizacji zamowienia. Sposob
interpretacji przepisdéw prawnych dotyczgcych wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu
prezentowany przez Odwotujgcego eliminowatby z przebiegu postepowania przetargowego
niezbedny i bardzo istotny element weryfikacji zasobow technicznych wykonawcy na dzien
sktadania ofert. Oczywistym przy tym jest, ze zasoby te stanowig wylgcznie reprezentatywng
dla Zamawiajgcego czes¢ zdolnosci technicznych wykonawcéw, ktére jedynie
uprawdopodabniajg, iz realizacjg zamowienia nastgpi w sposob poprawny i niezaktocony.

Odrebng kwestig wymagajgca rozstrzygniecia jest ustalenia skutecznego tytutu prawnego do
nieruchomosci na ktérej miaty by¢ zlokalizowane bazy w Jasinie oraz Pobiedziskach. W
pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz btedne jest stanowisko Zamawiajgcego’ jakoby tytut
prawny w formie umowy dzierzawy na czas nieokreslony w sposoéb niewystarczajacy
zapewniat wykonawcy prawo dysponowania bazg na czas realizacji zaméwienia. Po
pierwsze, prezentowanego w decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego stanowiska
Zamawiajacego nie sposob odnalez¢ w SIWZ. Przywotane przez Izbe powyzej odpowiednie
postanowienia SIWZ wskazujg, iz wykonawca miat wykazac, iz posiada tytut prawny do bazy
na czas realizacji zaméwienia np. wikasno$¢, najem, dzierzawa. Brak jest jednak okreslenia,
iz majg by¢ to umowy na czas oznaczony bez prawa wypowiedzenia. Prezentowana obecnie
przez Zamawiajgcego interpretacja postanowien SIWZ jest w ocenie Izby niedopuszczalna.
Po drugie Izba stoi na stanowisku, iZ umowa dzierzawy zawarta na czas nieoznaczony,
przewidujgca mozliwos¢ jej wypowiedzenia, wypetnia wymagania wskazane w SIWZ.
Wskazac nalezy, ze w ramach swobody stosunkéw cywilnoprawnych strony mogg w

dowolny sposoéb, z zachowaniem regut ujetych w tresci353’ ustawy Kodeks cywilny,
modyfikowac¢ te stosunki. W ocenie Izby dysponowanie potencjatem technicznym na
zasadzie umowy cywilnoprawne;j (czy to umowy najmu lub dzierzawy) powoduije, iz
przedmiot tej umowy znajduje sie we wiadaniu strony tej umowy, pozwala na korzystanie z
rzeczy i pobieranie z rzeczy pozytkdw stanowigc prawo zalezne zblizone w swojej treSci do
wiasnosci. Okolicznosé, iz strony przewidziaty mozliwos¢ jej wypowiedzenia nie powoduje, w



ocenie lzby, braku wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie prawa
do dysponowania bazg we wskazanym okresie. Kazda umowa moze by¢ rozwigzana,
chociazby poprzez wydanie stosowanego orzeczenia sgdowego. Powotywanie si¢ przez
Zamawiajagcego na hipotetyczng mozliwo$¢ rozwigzania umowy najmu w trakcie jej
obowigzywania jako przestanke skutkujgca niespetnieniem warunkéw udziatu w
postepowania jest, w ocenie Izby, dziataniem nieuprawnionym i stoi w sprzecznosci z zasadg
proporcjonalnosci wyrazong w art. 7 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp

W ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie wykluczyt Odwotujgcego z Postepowan na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotang regulacjg Zamawiajgcy wyklucza
z postepowania wykonawce: (i) ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji", lub ktory zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow (pkt 16) oraz (ii) wykonawce,

ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd
zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Celem powyzszych przepiséw jest ochrona
zamawiajgcego przed nieuczciwym jak rowniez nieprofesjonalnym dziataniem wykonawcow,
ktérzy decydujgc sie na udziat w postepowaniu winni dotozy¢ nalezytej starannosci w
weryfikacji sktadanych dokumentéw, szczegdlnie tych, kidre otrzymujg od oséb trzecich.

Izba wskazuje, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp zawiera w swojej tresci kilka
elementdw, ktérych spetnienie jest wymagane do stwierdzenia naruszenia tego przepisu. Po
pierwsze nalezy wykazac, iz wykonawca wprowadzit zamawiajacego w btad; po drugie
wprowadzenie zamawiajgcego w btad byto wynikiem podania nieprawdziwych informaciji
zwigzanych z przestankami wykluczenia wykonawcy z postepowania, spetiania warunkéw
udziatu w postepowaniu lub w wyniku zatajenia okreslonych informaciji; po trzecie nalezy
wykazac, ze dziatanie wykonawcy byto wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa. Podstawa wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 moze by¢ zastosowana
wtedy, gdy wykonawca zamierza wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, a wiec jego dziatanie
cechuje wina umy$ina, zaréwno w zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym. Zamiar
bezposredni wystepuje wtedy, gdy wykonawce chce wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad,
natomiast zamiar ewentualny wtedy, gdy nie chce, ale przewidujgc mozliwos¢ wprowadzenia
w blgad, godzi sie na to. Poza tym ta podstawa wykluczenia moze by¢ zastosowana takze
wtedy, gdy dziatanie wykonawcy charakteryzuje razgce niedbalstwo. Nie jest to juz wina
umysina, lecz kwalifikowana postac¢ winy nieumysinej zaktadajgca, ze osoba podejmujgca
okreslone dziatania powinna przewidzie¢ ich skutki. Od zwyktej winy nieumysinej rézni sie
tym, ze przewidzenie bylto tak oczywiste, iz graniczy z celowym dziataniem.

Z kolei ustawodawca w pkt 17 art. 24 ust. 1 wskazuje, iz wykluczenie wykonawcy nastepuje
w przypadku, gdy spetnione sg nastepujgce przestanki: po pierwsze zostanie wykazane, iz
wykonawca przekazat w toku postepowania przetargowego informacje wprowadzajgce
zamawiajgcego w bitad; po drugie dziatanie takie byto wynikiem co najmniej lekkomys$inosci
lub niedbalstwa wykonawcy; po trzecie takie dziatanie winno mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Podstawa
wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 17 moze by¢ zastosowana wtedy, gdy dziatanie
wykonawcy cechuje wina nieumysina. Nalezy bra¢ pod uwage obydwie postaci winy
nieumy$linej, czyli niedbalstwo i lekkomysIino$é. Z niedbalstwem mamy do czynienia wtedy,
gdy podejmujgca dziatania osoba nie przewiduje skutkdw swoich dziatan, chociaz powinna i
mogta je przewidzie¢. Natomiast lekkomysino$¢ wystepuje wtedy, gdy dana osoba
przewiduje skutki swoich dziatan, ale bezpodstawnie przypuszcza, ze ich uniknie.

Wykazanie wykonawcy niedbalstwa czyli niedotozenia nalezytej starannosci przy podawaniu
zamawiajgcemu wprowadzajgcych w btad informacji nalezy mie¢ na uwadze art. 355 § 1 kc,
zgodnie z ktérym dtuznik obowigzany jest do starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (nalezyta staranno$¢). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest
uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreSlonym miejscu i czasie w
sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (por. uzasadnienie



wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec
nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od
osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkow
dajgcych sie wyegzekwowac w Swietle ogolnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych
okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn.
akt V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistdéw miernik ten ulega
podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezytg starannos¢ diuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalnoSci gospodarczej okre$la sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy rowniez uznac, co
do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o0 udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta
staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i
oswiadczenia we wiasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy
odpowiada rzeczywistosci. Podkresli¢ nalezy, ze pojecie nalezytej staranno$ci implikuje
element dziatania, podejmowania pewnych czynnoéci, jakich mozna sie spodziewac od
uczestnika obrotu profesjonalnego.

Przenoszac powyzsze rozwazania na analizowany stan faktyczny wskazaé nalezy, iz
spetnione zostaty przestanki wynikajgce zaréwno z art. 24 ust. 1 pkt 16 jak i 17 ustawy Pzp.
Izba wzieta w tym zakresie pod uwage nastepujace dziatania Odwotujgcego:

W celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie bazy
magazynowo — transportowej Odwotujgcy podat nie tylko baze w Jasinie, lecz réwniez w
Pobiedziskach, i to wielokrotnie w r6znych dokumentach — tj. w tresci oferty, w JEDZ, w
pierwotnie ztozonym wykazie baz, jak rowniez w wykazie uzupetnianym na wezwanie
Zamawiajgcego. Tym samym obie bazy byty poddane weryfikaciji przez Zamawiajgcego pod
katem spetnienia wymogéw zawartych w SIWZ, gdyz w tym celu zostaty przez Odwolujgcego
wskazane. Jak Izba wskazata powyzej, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego zawartym w
tresci odwotania jak i ztozonym podczas rozprawy, z zadnego dokumentu zfozonego
Zamawiajgcemu w toku badania i oceny ofert nie wynika, iz Odwotujgcy zrezygnowat z bazy
w Pobiedziskach. Baza magazynowo — transportowa jest kluczowym zasobem niezbednym
do $wiadczenia ustug odbioru odpadéw komunalnych, wymaganym od wykonawcow i
badanym réwniez w ramach wymaganych zdolnosci, stad tez wszelkie informacje podawane
w tym zakresie przez wykonawcdw majg wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego.

Po drugie, jak jednoznacznie wynika z tre$ci odwotan, Odwotujgcy sam nie byt pewien ,co do
mozliwosci faktycznego wykorzystania rzeczonej bazy w przysztosci’ i nawet nie prébowat
ustali¢, czy Zaktad Komunalny Pobiedziska ma prawo do dalszego
wydzierzawienia/wynajecia przedmiotowego terenu na rzecz Odwolujgcego i na jaki okres,
zastaniajgc sige rzekomym brakiem podstaw do sprawdzania tego typu informacii.
Tymczasem jako profesjonalista, Odwotujgcy powinien te zasadniczej wagi kwestie
zweryfikowa¢, zwazywszy na to, iz uzyskiwat tytut prawny do bazy od podmiotu, ktory nie byt
jego wiascicielem, lecz jedynie ten teren dzierzawit od Gminy Pobiedziska. Zaznaczy¢ przy
tym nalezy, iz na powyzszg weryfikacje Odwotujgcy miat wystarczajaco duzo czasu i o
ograniczonym czasowo prawie Zaktadéw Komunalnych Pobiedziska do dysponowania
przedmiotowym terenem Odwotujgcy dowiedziat sie najpdzniej w grudniu 2017 r, z pisma
kierowanego w tym zakresie przez Gmine Pobiedziska do Zamawiajacego, ktore otrzymat do
wiadomosci (w aktach sprawy dowod w postaci potwierdzenia odbioru pisma). Mimo
$wiadomosci powyzszych uwarunkowan, a takze zakornczonej kontroli Wojewodzkiego
Inspektoratu Ochrony Srodowiska w odniesieniu do tej bazy, ktéra jednoznacznie
potwierdzata brak mozliwosci prowadzenia na tym terenie bazy magazynowo -
transportowej, w pismie z dnia 9 stycznia 2018 r. Odwotujgcy nadal wskazat obiekt w
Pobiedziskach jako ten, na ktérym zlokalizowat baze magazynowo transportowa, przy
pomocy ktérej zamierzat realizowac¢ zaméwienie. Powyzsze okolicznosci $wiadcza, w ocenie
Izby, co najmniej o razgcym niedbalstwie Odwotujgcego tj. razgcego braku starannosci w
dopetnieniu obowigzkéw profesjonalnego przedsiebiorcy uczestniczagcego w przetargu.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze Odwolujacy dodatkowo o$Swiadczyt, ze baza w Pobiedziskach
nie bedzie zaangazowana w inne przedsiewziecie gospodarcze, ani wykorzystywana przez
inny podmiot. W ocenie Izby, Odwolujacy wiedziat, chociazby poprzez zapoznanie sie z
trescig pisma z dnia 5 grudnia 2017 r., ze na terenie bazy w Pobiedziskach prowadzone jest
sktadowisko odpadow, i stwierdzenie, iz teren ten nie bedzie wykorzystywany przez inny
podmiot jest przekazaniem Zamawiajgcemu nieprawdziwych informacji. Dziataniu takiemu
przypisa¢ nalezy wine umysla. Wykonawca bowiem z petng $wiadomos$cig wprowadzit
Zamawiajgcego w btad co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.



Niezaleznie od powyzszego, wprowadzenie Zamawiajgcego w biad dotyczyto rowniez drugiej
bazy magazynowo — transportowej wskazanej przez Odwolujgcego celem spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniach, tj. bazy w Jasinie. Jak wskazano w decyz;ji
Zamawiajgcego z dnia 19 stycznia 2018 r. i co bezsprzecznie wynika z dokumentéw
sktadanych w trakcie postepowan przez samego Odwotujgcego oraz w trakcie kontroli bazy
prowadzonej przez Zamawiajgcego, nie posiadat on tytutu prawnego do dysponowania bazg
w Jasinie na caty okres realizacji zamowienia zgodnie z wymogami SWIZ, pomimo tego
Swiadomie ztozyt w JEDZ nieprawdziwie o$wiadczenie, Zze spetnia wszystkie warunki udziatu
w postepowaniu okreslone w SIWZ, chociaz prawo do dysponowania tym terenem na czas
nieoznaczony uzyskat dopiero w dniu 24 listopada 2017 r. w wyniku aneksu nr 1. W ocenie
Izby Odwotujgcy celowo i Swiadomie ukrywat fragment umowy wskazujgcy na jej pierwotne
obowigzywanie wytacznie do dnia 31 sierpnia 2017 r. i przedstawiajac aneks nr 1 nie wyjaénit
zaistniatych okolicznosci, pomimo wyraznego pytania Zamawiajgcego w tym zakresie, co
wskazuje na $wiadome dziatanie Odwotujgcego ukierunkowane na zatajenie informaciji
majgcej kluczowe znaczenie dla oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Ponadto
Odwolujgcy ukryt przed Zamawiajgcym, iz przedmiotowa baza zostata podnajeta podmiotowi
trzeciemu réwniez na potrzeby prowadzenia przez niego w tym miejscu bazy magazynowo
— transportowej, jednoczes$nie zamieszczajgc w pismie z dnia 9 stycznia 2018 r.
nieprawdziwe o$wiadczenie, iz baza w Jasinie nie bedzie zaangazowana w inne
przedsiewziecia, ani wykorzystywana przez inne podmioty. Nie sposob przyjaé, iz
Odwolujgcy nie miat wiedzy o dziataniu ZUZPER Recykling A. Z. skoro, jak sam oswiadczyt
podczas rozprawy, wspoipracuje z tym podmiotem od 8 miesiecy, a co wiecej podmiot ten
zobowigzat sie (cho¢ nieskutecznie) udostepni¢ Odwotujgcemu swoj potencijat finansowy.

Izba przychyla si¢ do stanowiska Zamawiajgcego, iz przedstawienie nieprawdziwych
informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btgd miato miejsce réwniez w odniesieniu do
pojazdow stuzacych do odbioru odpadéw, wskazanych przez Odwotujgcego w Wykazie
pojazdow (Zatgcznik nr 8 do SIWZ), ztozonym odrebnie dla kazdego sektora w ramach
prowadzonych postepowan. Wykaz ten zawiera¢ miat pojazdy, jakimi dysponuje wykonawca
w celu realizacji zamowienia (pora pkt. 6.2.2 lit. da) SIWZ w zw. z warunkiem udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 5.3 lit. a) SIWZ. Z wyjasnien z dnia 7 grudnia 2017 r.
zlozonych przez Odwolujgcego na wezwanie Zamawiajgcego dotyczacych tresci oferty oraz
zaoferowanej ceny wynika, iz Odwotujgcy przedstawit w ww. wykazie pojazdow samochody,
ktérych wcale nie zamierzat uzywaé do realizacji zamdwienia. Wrecz przeciwnie w ww.
wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej ceny (str. 4) wskazuje, ze przedstawia ,wstepny
wykaz pojazdéw”, jaki zamierza wykorzystaé do realizacji poszczegélnych zaméwien,
jednoczesnie podkreslajac, ze ,pojazdy, ktore zostaty wykazane na etapie przetargu moga
rézni¢ sie od pojazdéw, kitére bedg faktycznie $wiadczy¢ ustuge, dlatego ze na dzien
sktadania ofert wykonawca nie dysponowat n/w pojazdami. Nie mozna zgodzic¢ sie z
Odwotlujgcym, ze wyjasnienia ztozone w toku badania razgco niskiej ceny nie majg
znaczenia dla oceny spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadania odpowiednich pojazdow. Dokumenty sktadane przez wykonawce w
ramach danego postepowania tworzg nierozerwalng catos¢ i zawsze winny by¢ analizowane
tgcznie, nie za$ fragmentarycznie. Gdyby przyja¢ stanowisko Odwotujgcego za prawidiowe,
wykonawcy mogliby swobodnie manipulowac trescig sktadanych oswiadczen, w zaleznosci
od sytuaciji i koniecznosci wykazania warunkdw udziatu w postepowaniu. Takie dziatanie jest
w ocenie Izby niedopuszczalne. Ponadto, w ocenie lzby Odwotujgcy blednie zatozyt, ze
wystarczajgce bedzie dysponowanie wymaganymi pojazdami na 30 dni przed rozpoczeciem
realizacji ustugi i ze rzekomo sg to pojazdy inne niz te, kiére wykonawcy przedstawiajg do
oceny w trakcie przetargu. Btednie Odwotujgcy wywodzi, ze ,nie miat obowigzku deklarowac
na tym etapie, ktérymi doktadnie pojazdami bedzie faktycznie realizowat ustuge”, gdyz
wia$nie tego wymagat Zamawiajacy w SIWZ oraz we wzorze Wykazu pojazdow
przedstawionym w Zatgczniku nr 8 do SIWZ. Zamawiajgcy wymagat szczegdtowego
wskazania pojazdéw, wraz z odpowiednig ich identyfikacjg w celu weryfikacji potencjatu
technicznego stuzgcemu wykonawcy do realizacji zamoéwienia. Zatozenia za$ poczynione
przez Odwolujgcego sg niedopuszczalne i opierajg sie na btednym twierdzeniu (niezgodnym
z SIWZi przepisami ustawy Pzp) jakoby spetnienie warunku polega¢ miato jedynie na
wykazaniu, ze wykonawca formalnie dysponuje danym potencjatem na dzien skfadania
oferty, w catkowitym oderwaniu od etapu realizacji zamoéwienia. Gdyby tak przyjac, to
Odwotujgcy swobodnie mogtby zmienia¢ bazy magazynowo - transportowe, personel czy tez
inne istotne elementy zaplecza stuzgce do realizacji zaméwienia, pierwotnie wskazane w
tresci oferty.

Ponadto przychyli¢ sie nalezy do stanowiska Zamawiajgcego oraz Przystepujacego,
potwierdzonego ztozonym materiatem dowodowym w postaci wykazu pojazdow
Odwolujgcego oraz stosownych decyzji administracyjnych, iz duza czes¢ ze wskazanych w
Wykazie pojazdéw w ogoéle nie moze by¢ uzywana do transportu odpaddw, bowiem nie sg



one objete wiasciwymi decyzjami zezwalajgcymi na transport odpaddw uzyskanymi w tym
celu przez Odwotujgcego, czemu Odwotujacy nie zaprzeczyt ttumaczac jedynie, iz takie
decyzje bedg uzyskane przed rozpoczeciem wykonywania zamoéwienia. Zamieszczanie
takich pojazdéw w wykazie bylo, w ocenie Izby, celowym wprowadzeniem Zamawiajgcego
btad co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby Odwotujacy
sktadajgc wykaz wiedziat, iz cze$¢ pojazddw tam ujetych nie moze by¢ uzywana przy
realizacji zamowienia, a pomimo to zdecydowat sie zamies¢ je w wykazie. Dziatanie takie
bylo celowe i $wiadome. Zatozenie Odwolujgcego, iz na etapie przetargu celem spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego potencjatu technicznego moze
przedstawia¢ Zamawiajgcemu do oceny jakiekolwiek dowolne pojazdy, réwniez te, przy
pomocy ktérych Odwotujgcy nie moze aktualnie zgodnie z prawem transportowa¢ odpaddw
(gdyz nie zostaty one ujete we wiasciwych decyzjach zezwalajgcych na transport), co jest
zatozeniem niedopuszczalnym, gdyz czyni weryfikacje spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu czysto iluzoryczng.

Zarzut braku udostepnienia potencjaty finansowego i ekonomicznego (sygn. akt: KIO
160/18)

W ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania w sprawie o

sygn. akt: KIO 160/18 z powodu braku wykazania minimalnego rocznego obrotu, zgodnie z
wymaganiem wskazanym w pkt 5.2 lit. a SIWZ (Sektor ).

Wskaza¢ nalezy na wstepie, iz zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz
w odniesieniu do konkretnego zamdéwienia, lub jego czesci, polegac¢ na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych.

Potencjat ekonomiczno - finansowy ma za zadanie umozliwi¢ wykonawcy prawidtowg i
terminowg realizacje przedmiotu zamdéwienia do chwili uzyskania od zamawiajgcego
ptatnosci lub ptatnosci czesciowej. W praktyce chodzi zatem o to, aby wykonawca realizujgcy
zamowienie publiczne dysponowat $rodkami finansowymi lub zdolnoscig kredytowg
umozliwiajgcg zakup materiatow, wynajem sprzetu czy optacenie ludzi zaangazowanych w
realizacje przedmiotu zamowienia.

Realne udostepnienie potencjatu ekonomiczno - finansowego moze rodzi¢ trudnosci
praktyczne. Zada¢ bowiem mozna sobie pytanie w jaki sposéb udostepni¢ wykonawcy
brakujgcg czes¢ przychodéw w danym roku obrotowym, aby spetni¢ warunki udziatu w
postepowaniu. | nie chodzi tu z pewnoscig o proste zsumowanie przychodéw dwaéch
podmiotéw za dany rok obrotowy, ktére prowadzitoby jedynie do formalnego i ,papierowego”
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ale o wykazanie realnego
przekazania potencjatu ekonomiczno - finansowego, ktéry wspomoze wykonawce w trakcie
realizacji zamowienia. Dla przyktadu jednym z najprostszych i przejrzystych sposobow
udostepnienia potencjatu ekonomiczno - finansowego podmiotu trzeciego jest umowa

pozyczki/kredytu, okreslajgcg kwote pozyczki oraz cel, w jakim $rodki finansowe zostajg

przekazane przez podmiot trzeci na rzecz wykonawcy.

W analizowanym stanie faktycznym za sporny 2014 r. Odwotujgcy w przediozonym
sprawozdaniu finansowym wykazat osiggniecie przychodu na poziomie 6.784.640,34 netto
(7.458.650,34 zt. brutto). Przychdd ten byt zatem nizszy niz wymagany w pkt 5.2 lit. a SIWZ
tj. 6.870.000 zt. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz w SIWZ Zamawiajacy nie
sprecyzowat czy chodzi o przychod brutto czy netto, a tym samym dopusci¢ nalezy
mozliwo$¢ powotywania sie przez wykonawcow na przychod brutto w celu wykazania
warunku udziatu w postepowaniu. Po pierwsze watpliwosci takich Odwotujgcy nie podnidst
sktadajgc pierwotne oswiadczenie o rocznym obrocie za okres ostatnich trzech lat
obrotowych. Odwotujgcy za wszystkie trzy lata powotat sie na przychéd netto i nie zgtaszat



Zamawiajgcemu zadnych watpliwosci co do sposobu rozumienia okreslenia ,obrét”. Dopiero
po zakwestionowaniu przez Zamawiajgcego sposobu udostepnienia zasobdw finansowo -
ekonomicznych przez podmiot trzeci przedstawit subiektywng interpretacje okreslenia ,,obrot
powotujgc sie na nieprecyzyjno$¢ SIWZ. Dziatania Odwotujgcego jest, w ocenie Izby,
wytgcznie prébg dopasowania brzmienia SIWZ do wiasnych potrzeb.

Izba przychyla sie do stanowiska Zamawiajgcego iz pojecie ,,obrét” winno byc¢ interpretowane
jako przychéd wykonawcy netto. Juz z samej definicji zawartej w Stowniku Jezyka Polskiego
PWN wynika, Ze pojecie obrot podatkowy nalezy rozumie¢ jako ,kwote stanowigcg podstawe
ustalenia podatku od towardw i ustug ”. Wynika z tego jednoznacznie, ze skoro obroét to
kwota, na podstawie ktérej dopiero ustala sie podatek od towarow i ustug, to odnosi sie on
do przychodu netto danego przedsigbiorcy. Znajduje to rowniez potwierdzenie w ustawie o
rachunkowos$ci z dnia 29 wrzesnia 1994 r. kt6ra postuguje sie pojeciem ,przychoddéw netto"
jako jednej z kategorii Rachunku zyskoéw i strat, stanowigcego element Zatgcznika nr 1 do
powyzszej ustawy. Rowniez zgodnie tez z obowigzujgcym aktualnie art. 29a ust. 1 ustawy o
podatku od towardw i ustug (dalej ,UVAT”), podstawg opodatkowania jest wszystko, co
stanowi zaptate, ktorg dokonujgcy dostawy towaréw lub ustugodawca otrzymat lub ma
otrzymac z tytutu sprzedaz od nabywcy, ustugobiorcy lub osoby trzeciej, wtacznie z
otrzymanymi dotacjami, subwencjami i innymi doptatami o podobnym charakterze majgcymi
bezposredni wplyw na cene towaréw dostarczanych lub ustug $wiadczonych przez
podatnika, z zastrzezeniem jednak art. 29a ust. 6 pkt 1 UVAT, zgodnie z ktérym podstawa
opodatkowania obejmuje ,podatki, cta, optaty i inne nalezno$ci o podobnym charakterze, z
wyjatkiem kwoty podatku. W doktrynie prawa podatkowego nie budzi watpliwoéci, ze
przywotane przepisy wskazujg na obrét rozumiany jako przychod netto. Stusznie wskazat
Zamawiajacy, ze przed uszczegotowieniem przepiséw dotyczgcych ustalania podstawy
opodatkowania podatkiem od towardw i ustug w UVAT obowigzywat art. 29 ust. 1
zawierajgcy wprost definicje obrotu. Jest to o tyle istotne, ze przyjety wéwczas w definicji
sposo6b rozumienia pojecia obrot, zgodnie z ktdrym: ,,obrotem jest kwota nalezna z tytutu
sprzedazy, pomniejszona o kwote naleznego podatku" jednoznacznie wskazywal, ze jest on
pomniejszany o podatek VAT i takie rozumienie ,,obrotu” nadal funkcjonuje rowniez na

gruncie nowego art. 29a UVAT (tak np. A. B., Komentarz do art. 29a, (w:) VAT. Komentarz,
LEX 2018, wskazujgc, ze uzyte w nowym art. 29a ust. 1 UVAT pojecie ,wszystkiego, co
stanowi zaptate, mniej wiecej odpowiada pojeciu obrotu, ktéry byt rozumiany jako cato$¢
kwoty naleznej.” Sam zas Odwotlujacy na pytanie Izby na jakiej podstawie przyjat definicje
»obrotu” jako kwoty brutto, nie potrafit sprecyzowaé zadnej konkretnej podstawy prawne;.
Tym samym nie sposoéb przyjac, iz subiektywna interpretacja poje¢ zawartych w SIWZ, w
oderwaniu od regulacji prawnych, do ktérych Odwotujgcy musi odwotywa¢ sie przygotowujgc
sprawozdania finansowe, mogtaby by¢ przyjeta przez Izbe.

Dalej wskazac nalezy, ze Odwolujgcy z ostroznosci przyjat, iz w przypadku uznania przez
Zamawiajgcego, iz nie spetnia on samodzielnie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji finansowo - ekonomicznej za rok 2014 r., to wéwczas skorzysta on z potencjatu
podmiotu trzeciego tj. z potencjatu p. A. Z. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg po firmg
»Zuzper Recykling A. Z.”. Jak wskazat w tre$ci odwotania, skorzystanie z potencjatu miato
nastgpi¢ do wysokosci brakujgcej kwoty tj. 100.000 zt. Odwotujgcy na wezwanie
Zamawiajgcego ztozyt Porozumienie w sprawie wspotpracy w realizacji zamowienia z dnia
25 pazdziernika 2017 r. Analiza przediozonego dokumentu prowadzi jednak do wniosku, ze
na jego podstawie nie sposob przyjac, iz nastgpi realne udostepnienie zasobow
ekonomiczno - finansowych p. A. Z. na rzecz Odwolujgcego.

Z Porozumienia z dnia 25 pazdziernika 2017 r. wynika, ze p. A. Z. zobowigzata sie
udostepnic¢ swéj potencjat ekonomiczno - finansowy w zakresie rocznego obrotu na
poziomie 3.386.199,75 zt w okresie za rok 2014, ktory stuzy¢ bedzie czeSciowemu
zabezpieczeniu sfinansowania ustugi. W dalszej czesci, strony ustalajg, celem zapewnienia
realnego wparcia wykonawcy, partner zobowigzuje sie do realizacji czesci ustugi, w
nastepujgcym zakresie: (a) mycie i dezynfekcja pojemnikdw i konteneréw po odpadach albo
rozstawianie na rzecz wykonawcow pojemnikéw i konteneréw, w liczbie, rodzaju i terminie
okreSlonym w zatgczniku nr 1; (b) obstuga administracyjna w cze$ci zwigzanej z zadaniami
wskazanymi w pkt (a). Strony przewidziaty rowniez, iz w razie udzielenia zamowienia zawrg
umowe o podwykonawstwo, okreslajgcg szczegdtowe zasady wspoipracy. Analiza zapiséw
porozumienia skiania Izbe do przyjecia, iz z jego tresci wynika po pierwsze, iz p. A. Z
zobowigzata sie do udostepnienia potencjatu finansowo - ekonomicznego; po drugie zas
zobowigzata sie do realizacji cze$ci przedmiotu zaméwienia, w zakresie okreSlonym w §2
Porozumienia. Jesli chodzi o udostepnienie zasobow finansowo - ekonomicznych, to z tresci
Porozumienia nie sposéb wywies¢ co tak naprawde zostato udostepnione i na jakich
zasadach, to za$ jest niezbedne do wykazania realnosci i dostepnosci zasobdw podmiotu



trzeciego. Co bowiem oznacza zwrot uzyty w tresci Porozumienia ,,udostepnienie rocznego
obrotu na poziomie 3.386.199,75"? Czy p. A. Z prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg po
firmg ,Zuzper Recykling A. Z” udzielita pozyczki Odwotujgcemu o wartoSci rownej
udostepnionemu obrotowi? Z tresci Porozumienia nie sposob tego wyinterpretowac. Nie
sposob rowniez odnalez¢ w tresci Porozumienia twierdzen Odwotujgcego jakoby
udostepnienia nastgpito tylko do kwoty 100.000 zt. Strony za$ Porozumienia realnos¢
udostepnienia zasobow finansowo - ekonomicznych starajg sie wykazac poprzez
powierzenie podmiotowi trzeciemu realizacji cze$ci zamodwienia. W takim jednak przypadku
nie mamy do czynienia z zasobem finansowo - ekonomicznym. Co wiecej analiza
dokumentow ztozonych przez Odwolujgcego w trakcie badania i oceny ofert, w
szczegolnosci wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny z dnia 7 grudnia 2017 r. zaprzecza
ustaleniom stron w zakresie powierzenia p. A. Z. realizacji cze$ci zamdwienia okre$lonej w
§2 Porozumienia. Jak wynika bowiem z oSwiadczenia ztozonego na str. 9 i 12 wyjasnien z
dnia 7 grudnia 2017 r. mycie pojemnikéw oraz mycie i dezynfekcja pojazdow bedzie
dokonywana przez firme zewnetrzna tj. Komunal Group sp. z 0.0. oraz C-Trace sp. z 0.0,
odpowiednio. Tym samym ustalenia stron z Porozumienia sg co najmniej watpliwe, tym
bardziej, ze w tresci oferty Odwotujacy nie wskazat, iz zamierza powierzy¢ podwykonawcy
realizacje czesci zamowienia.

Dalej wskazac nalezy, ze zgodnie z pkt 6.6 SIWZ wykonawca, ktory powotuje sie na zasoby
podmiotéw trzecich zobowigzany byt przedtozy¢ dla tych podmiotow wypetiony JEDZ, wraz
z dokumentami o, ktérych mowa w pkt 6.2.1 SIWZ. Nie bylo sporne pomiedzy stronami, ze
cho¢ Odwotujgcy wskazat w swoim JEDZ, iz bedzie polegat za zasobach podmiotu trzeciego
nie ztozyt wraz z ofertg dokumentow okreslonych powyzej. Dopiero na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 17 listopada 2017 r. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca
zlozyt Porozumienia oraz JEDZ. Jednakze dokument ten w czesci IV nie zostat w ogole
wypetniony, a tym samym nie mozna uznac, iz zostat ztozony w sposoéb odpowiadajgcy
wymaganiom wskazanym w SIWZ. Udostepnienie zasobu finansowo - ekonomicznego byto
zatem nieskuteczne chociazby ze wzgledu na fakt, ze Odwotujgcy nie wykazat niezbednymi
dokumentami, ze podmiot ten spetnia warunki udziatu w postepowania. Ponowne wezwanie
Odwotujgcego do uzupetnienia tego samo dokumentu bytoby niedopuszczalne w $wietle
przyjetej zasady jednokrotnego wzywania wykonawcéw do uzupetnienia lub poprawienia
tego samego dokumentu. Ponadto wskazac¢ nalezy, ze Aneks z dnia 8 stycznia 2018 r. do

Porozumienia zostat opatrzony datg przypadajgcg po terminie sktadania ofert i w zwigzku z
tym nie ma zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutu. Majgc na uwadze w/w
okolicznos$ci Izba uznata jak powyzej.

Zarzut niezasadnego wykluczenia Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b

ustawy Pzp

W ocenie Izby Odwotujgcy skutecznie wniost wadium w Postepowaniach, a co za tym idzie
Zamawiajacy niestusznie odrzucit oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Pzp. Wskaza¢ nalezy na wstepie, ze zgodnie z przywotang regulacja, Zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie wniost wadium lub wniost wadium w sposéb
nieprawidtowy. W analizowanym stanie faktycznym Odwotujgcy ustanowit wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej. Nie byto sporne pomiedzy stronami, iz w dokumencie tym nie
zostata wskazana forma prawna Odwolujgcego. Nalezato wiec rozstrzygna¢ czy powyzsze
uchybienie winno skutkowac nieskutecznym wniesieniem wadium przez Odwotujgcego.

Nie ulega watpliwosci, ze w wadium wnoszonym w formie gwarancji ubezpieczeniowej czy
bankowej nie mogg istnie¢ jakiekolwiek watpliwosci, co do tego, w jakich okolicznosciach,
kto, wobec kogo, do jakiej wysokosci i za kogo odpowiada. Wadium stanowi bowiem
zabezpieczenie zamawiajgcego i musi by¢ skuteczne. Tak wskazat m.in. Sad Najwyzszy w
wyroku z dnia 20 wrzesnia 2013 roku o sygnaturze Il CSK 670/12 gwarancja wystepujaca we
wspotczesnym obrocie prawnym jest umowa i jak kazda umowa powinna zawiera¢
precyzyjnie okreslone elementy przedmiotowo istotne, ktore nie bedg dawaly jej stronom,
czyli beneficjentowi i gwarantowi, pola do interpretaciji, takze co do jej strony podmiotowej.
Niewatpliwie dokument gwarancji wadialnej jest dokumentem, ktérego

nie mozna uzupetic¢ na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, czy poddawac interpretacji w jej
kluczowych elementach oswiadczeniami. Stwierdzenie wadliwosci dokumentu
gwarancyjnego w zakresie przedmiotowo istotnego elementu skutkuje uznaniem, ze
wykonawca nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu i stanowi przestanke odrzucenia



oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust.1 pkt 7b ustawy Pzp.

Jednakze, w ocenie Izby, nie mamy do czynienia z Zadng z powyzszych sytuaciji w
przedmiotowym postepowaniu. Analiza gwarancji ubezpieczeniowych zfoZzonych przez
Odwolujgcego we wszystkich Postepowaniach pozwala na okreslenie kto, wobec kogo, do
jakiej wysokosci i w jakich okoliczno$ciach odpowiada. W treSci gwarancji w sposéb
prawidtowy zostata wskazana nazwa Odwolujgcego jak i adres jego siedziby. Jak wskazat
Odwolujgcy pod adresem rejestrowym wykonawcy nie jest zarejestrowany zaden inny
podmiot o tej samej nazwie. Dowdd ztozony przez Zamawiajgcego w postaci wykazu
podmiotéw majgcych w swojej nazwie okreslenie ,Komunalnik” jest bez znaczenia dla
sprawy, gdyz Zamawiajgcy pominat w wykazie najistotniejszg okolicznosc¢ tj. adresy
rejestrowe podmiotéw tam wskazanych. Dalej wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy nie zfozyt
zadnych dowodow na wykazanie braku mozliwos¢ zaspokojenia ewentualnych roszczen z
gwarancji ubezpieczeniowych ztozonych przez Odwotujgcego, chociazby w postaci pisma od
ubezpieczyciela kwestionujgcego mozliwos¢ realizacji uprawnien z gwarancji z powodu
niewskazania w jej tresci formy prawnej Odwotujgcego. Co wiecej w dokumencie gwaranciji
zostata zamieszczona pieczgtka Odwotujgcego, w tresci ktorej wskazana jest petna nazwa
podmiotu wraz z formg prawng. Majac na uwadze powyzsze okolicznosci, w ocenie Izby,
sposob okreslenia Odwotujgcego w tresci gwarancji ubezpieczeniowych pozwala na
jednoznaczne zidentyfikowane Odwotujgcego i brak jest podstaw do uznania, iz ziScity sie
przestanki zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1

sentencji.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 3
ust. 2w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .....ccccovveenernene.

Czionkowie:  ..cvveveeeeieeeieeees
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