Sygn. akt: KIO 349/18

WYROK

z dnia 8 marca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 8 marca 2018r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2018r. przez wykonawce Matopolskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Krakowie, ul. Barska 12 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Gmine Zielonki w Zielonkach, ul. Krakowskie Przedmiescie 116

przy udziale wykonawcy S.C. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg S.C.
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,TAMAX’ z siedzibg w Sedziszewie Osiedle

Sady 20 lok. 2 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 349/18 po

stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uchylenie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci Il postepowania, powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert i dokonanie zaniechanej czynno$ci wezwania
wykonawcy S.C. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg S.C.
Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,TAMAX’ z siedzibg w Sedziszewie
Osiedle Sady 20 lok. 2 w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do wykazania, ze wskazane
w ofercie dla czesci | trzy pojazdy spetniajgce norme Euro 5 spetniajg
wymagania zamawiajgcego dla czesci | zamowienia, ktdre nalezato zsumowac z
wymaganiami dla czesci Il zamowienia,

2. w pozostalym zakresie odwotanie oddala

3. Kosztami postepowania obcigza Gmine Zielonki w Zielonkach, ul. Krakowskie

Przedmiescie 116 i:

3.1. Zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 15 000zt. 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Matopolskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami spétka z

ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Krakowie, ul. Barska 12

tytutem wpisu od odwotania

3.2. Zasadza od Gminy Zielonki w Zielonkach, ul. Krakowskie Przedmiescie
116 na rzecz Matopolskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Odpadami

spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Krakowie, ul.

Barska 12 kwote 18 600 zt. 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set
Zlotych zero groszy) tytulem zwrotu uiszczonego wpisu i kosztéw zastepstwa
prawnego.

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



Sygn. akt 349/18

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia w trybie przetargu nieograniczonego pn.

»Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych segregowanych od wiascicieli
nieruchomosci z terenu gminy zielonki, za wyjgtkiem nieruchomo$ci, na ktérych prowadzona
jest dziatalnos¢ gastronomiczna, mechanika pojazdowa oraz cmentarze" zostato wszczete
ogloszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej za numerem 2017/S 234-487176 z
dnia 6 grudnia 2017r.

W dniu 14 lutego 2018r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze jako
najkorzystniejszej w czesci 2 - wykonawcy TAMAX.

W dniu 26 lutego 2018r. wykonawca Matopolskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Krakowie, ul. Barska 12 wniést
odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez prezesa i wiceprezesa zarzadu ujawnionych
w KRS i upowaznionych do tacznej reprezentacji. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 26 lutego 2018r.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zw. z art. 22d ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy w
zw. z cz. ll pkt 1.4.3 siwz przez zaniechanie wykluczenia TAMAX pomimo faktu, ze
wykonawca nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej (dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym), co jednoczesnie
przesadza o prowadzeniu postepowania w sposéb sprzeczny z regutg nakazujgca prowadzi¢
je w sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenc;ji i rowne traktowanie
wykonawcow

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zw. z art. 22d ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy w
zw. z cz. |l pkt 1.3 siwz przez zaniechanie wykluczenia TAMAX pomimo faktu, ze
wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
wymaganej wiedzy i doswiadczenia, co jednoczesnie przesadza o prowadzeniu
postepowania w sposoéb sprzeczny z regutg nakazujgcg prowadzi¢ je w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zw. z art. 22¢ ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy w
zw. z cz. |l pkt 1.5 siwz przez zaniechanie wykluczenia TAMAX pomimo faktu, ze
wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci
finansowych, co jednocze$nie przesgdza o prowadzeniu postepowania w sposéb sprzeczny
z regutg nakazujgca prowadzi¢ je w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i
roéwne traktowanie wykonawcow;

a, z ostroznosci procesowej, dodatkowo
4. art. 26 ust. 3 ustawy w zw. z cz. ll pkt 1.4.3i 1.5 siwz przez zaniechanie wezwania
TAMAX do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy - w
zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odnosnie posiadania
potencjatu technicznego oraz zdolnosci finansowych

Whniost o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow wskazanych w niniejszym odwotaniu,

3. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego w zakresie Czesci 2.

(drugiej) postepowania polegajgcych na badaniu i ocenie ofert oraz na wyborze oferty

TAMAX jako najkorzystniejszej,

4. nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia TAMAX, a tym samym (jako konsekwenciji



wykluczenia) odrzucenia jego oferty

5. nakazanie zamawiajgcemu dokonania w zakresie Czesci 2. (drugiej) postepowania
czynno$ci ponownego badania i oceny ofert, a w jego konsekwencji dokonanie wyboru oferty
Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

ewentualnie, w sytuacji, gdyby Sktad orzekajgcy uznat, iz nie ma podstaw na tym etapie do
wykluczenia TAMAX, z ostroznosci procesowej (w miejsce zgdania nr 4 i 5 powyzej) wniost
o:

4. nakazanie zamawiajgcemu dokonania w zakresie Czesci 2. (drugiej) postepowania
czynnosci wezwania TAMAX w trybie art. 26 ust. 3 ustawy (a wiec wezwania do ztozenia,
uzupeienia lub poprawienia o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy) w zakresie spetniania przez ww. wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu odnosnie posiadania potencjatu technicznego oraz
zdolnosci finansowych

Nadto wnidst 0 zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego. kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz w wyniku
nieprawidtowego dziatania zamawiajgcego odwotujacy doznat uszczerbku (szkody)
zwigzanego z niemozliwoscig realizacji zaméwienia publicznego i osiggniecia z tego tytutu
zysku. zamawiajgcy w zakresie drugiej czesci postepowania mimo obowigzkéw w tym
zakresie wynikajacych z ustawy wybrat oferte TAMAX, mimo faktu, iz wykonawca ten nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Gdyby zamawiajgcy postapit w
sposoéb prawidtowy i albo wykluczyt go albo przynajmniej wezwat go w trybie art. 26 ust. 3
ustawy to oferta zlozona przez odwotujgcego bytaby (lub mogtaby by¢ w sytuacji wezwania)
uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu (w zakresie jego Czesci 2.), co pozwolitoby mu
na realizacje niniejszego zamaowienia, a tym samym osiggniecie zaktadanego zysku.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy podzielit zamowienie na dwie czesci i dopuszczalne
byto zarazem skiadanie ofert cze$ciowych. Zamawiajgcy przewidziat, ze w ramach
postepowania zastosowanie znajdzie tzw. procedura odwrécona i wyraznie wskazat w siwz,
ze wykonawca, ktorego oferty zostaty uznane za najkorzystniejsze w obu cze$ciach
postepowania (co jest w przypadku procedury odwroconej oceniane tuz po ztozeniu przez
wykonawcow ofert, jeszcze przed wzywaniem wykonawcow do przedtozenia ,dokumentow
formalnych", czyli tych, ktére maja dopiero potwierdzi¢, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postgpowaniu) musi spetni¢ nie warunki z osobna
dla pierwszej i drugiej czesci postepowania, ale gdy sytuacja taka zaistnieje - musi spei¢
sume warunkow. Tym samym zamawiajgcy uksztattowat postepowanie w taki sposob, ze
okreslony poziom wymogdw (suma dla czesci pierwszej i drugiej) jest wymagany od
wykonawcow nawet jezeli w konsekwenciji (po ocenie dokumentdw formalnych) zaméwienie
w obu czesciach nie zostanie przyznane takiemu wykonawcy - o ile tylko po ztozeniu ofert
przez takiego wykonawcy byly one najkorzystniejsze.

Po ztozeniu przez wykonawcow ofert zamawiajgcy przedstawit w piSmie z dnia 15 stycznia
2018 r., ktore zostatlo umieszone na jego stronie internetowej ceny przedtozone przez
kazdego z wykonawcow - przy czym zar6wno w ramach czesci pierwszej, jak i czesci drugiej

- swoje oferty ziozyli jedynie TAMAX, jak i odwolujgcy.

TAMAX byt korzystniejszy we wskazanych przez zamawiajgcego kryteriach. Zamawiajgcy
wprowadzit okreslone warunki udziatu w postepowaniu - z punktu widzenia odwotania i
zarzutéw w nim zawartych istotne sg warunki odnoszgce sie do wiedzy i doswiadczenia
wykonawcy, do jego potencjatu technicznego i jego sytuacji finansowe;.

W odniesieniu do wiedzy i doswiadczenia zamawiajgcy postawit wymog (czes¢ Il pkt 1.3
siwz), by wykonawcy posiadali niezbedng wiedze i doswiadczenie wyrazajace sie
zrealizowaniem w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert ustug lub
ustugi polegajgcych na odbieraniu i zagospodarowywaniu;

- odpadéw komunalnych ulegajacych biodegradaciji w tacznej ilosci nie mniejszej niz 350 Mg
z zastrzezeniem, ze realizacja odbioru i zagospodarowania tych odpadéw miata zostac
wykonana w ciggu okresu nie dtuzszego niz 12 nastepujacych po sobie miesiecy - dla
CZESCI | zaméwienia;

- odpadéw komunalnych segregowanych w tgcznej ilosci nie mniejszej niz 1100 Mg z



zastrzezeniem, ze realizacja odbioru i zagospodarowania tych odpadéw miata zosta¢
wykonana w ciggu okresu nie diuzszego niz 12 nastgpujgcych po sobie miesiecy - dla
CZESCI Il zaméwienia.

W odniesieniu do warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym (czes$¢ |l siwz pkt 1.4), zamawiajacy wskazat, ze wymagane jest
dysponowanie specjalistycznymi jednostkami transportowymi z zainstalowanymi nadajnikami
GPS umozliwiajgcymi sledzenie catej trasy pojazdu (od momentu wyjazdu z bazy do
momentu zjazdu na baze) oraz systemem monitoringu wraz z programem do odczytu
danych, w tym;

- dla CZESCI|zaméwienia:

a) min. 2 samochodami specjalnymi (§mieciarka) o konstrukcji zabezpieczajgcej przed
rozwiewaniem, odciekami i rozpylaniem przewozonych odpadéw oraz minimalizujgcej
oddziatywanie czynnikow atmosferycznych na odpady, przystosowanymi do oprézniania
pojemnikdw,

b) min. 1 samochodem przystosowanym do odbioru odpadéw typu halcowiec do odbioru
konteneréw z punktéw selektywnego zbierania odpaddw.

- dla CZESCI Il zaméwienia:

a) min. 3 samochodami, w tym 1 samochdd specjalny (§mieciarka), przystosowanymi do
odbioru selektywnie zbieranych odpadéw w workach oraz pojemnikach, odpadow
wielkogabarytowych, zuzytego sprzetu elektrycznego 1 elektronicznego, opon,

b) min. 1 samochodem specjalnym z HDS przystosowanym do odbioru odpadéw selektywnie
zbieranych w pojemnikach typu ,dzwon",

c) min. 2 samochodami typu hakowiec przystosowanymi do odbioru konteneréw z punktow
selektywnego zbierania odpaddow.

Natomiast dla zdolnosci finansowych zamawiajacy wskazat, ze wymagane jest posiadanie
Srodkow finansowe lub zdolnosci kredytowej w wysoko$ci: co najmniej:

- 30 000,00 zlotych (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych 00/100) dia CZESCI | zaméwienia;

- 90 000,00 ziotych (stownie: dziewie¢dziesiat tysiecy ztotych 00/100) dla CZESCI Il
zamowienia.

Kazdy z tych wymogow byt zakonczony akapitem wskazujgcym, ze w sytuacji, gdy dany
wykonawca ztozyt oferty najkorzystniejsze w obu cze$ciach postgpowania, musi on spenic¢
warunek w postaci sumy warunkoéw wiasciwych dla obu czesci.

Zatem wymébg doswiadczenia dla obu czeSci wymaga wykazania odbioru 1.450 Mg
odebranych odpadow.

W zakresie potencjatu technicznego wobec podmiotu, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg w
obu czesciach postepowania, stanowity juz nie wymogi co do posiadania odpowiednio 3 i 6
samochodéw dla czesci | i Il zamowienia, ale zamawiajgcy w ten sposéb postawit wymog
posiadania 9 samochodow.

Kazdy z wykonawcow musiat sie liczy¢ z tym, ze jezeli ztozy oferty, ktore bedg
najkorzystniejsze w obu czesciach, bedzie musiat on spetni¢ - zarbwno w ramach pierwszej,
jak i drugiej czesci postepowania - taki sam wymég - a to w postaci sumy wymogow z
pierwszej, jak i drugiej czesci, nawet jezeli finalnie zostanie dokonany wybor jego oferty w
ramach tylko jednej czesci. To czy bedzie on musiat spetni¢ tylko wymogi odnosnie danych
czesci zamowienia, czy bedzie go obowigzywat wymadg w postaci sumy - byt bowiem zalezny
od ustalenia w ramach procedury odwréconej, czy jeden i ten sam wykonawca nie ztozyt
najkorzystniejszych ofert w obu czeéciach postepowania. Zaden z wykonawcow - mimo
istnienia takiej mozliwosci - nie zaskarzyt tak skonstruowanego siwz, a przeciwnie - obaj
wykonawcy (w tym i TAMAX) w swoich ofertach wyraznie wskazali, ze w petni akceptujg
warunki siwz.

Zauwazenia bowiem wymaga, ze zamawiajgcy wystosowat do TAMAX wezwanie w zakresie
czesci ll postepowania w trybie art. 26 ust. 1 ustawy, a wiec o dostarczenie dokumentow
formalnych, a po tym jak TAMAX przediozyt dokumenty, zamawiajacy wezwat go raz jeszcze
0 uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy - wskazujgc w pismie z dnia 9 lutego 2018 r.
(zatytulowanym ,wezwanie nr 2 do uzupetnienia dokumentéw"), ze przeciez skoro oferty



TAMAX byty najkorzystniejsze w ramach badania prowadzonego w tzw. procedurze
odwroconej, to wykonawca ten powinien spetni¢ nie tylko wymogi, ktére zostaty przewidziane
jak gdyby skiadat tylko oferte dla czesci Il (albo jak gdyby z jego ofert tylko jedna zostata
najkorzystniej oceniona w ramach procedury odwréconej), ale w przypadku tego wykonawcy
wiasciwy poziom wymogow - takze w ramach jedynie czesci Il postepowania - to zgodnie z
siwz wymég stanowigcy sume wymogdw przewidzianych dla obu czesci. ,Jednocze$nie w
treSci siwz zamawiajgcy uczynit zastrzezenie (na ktdrg to kwestie zamawiajgcy nie zwrocit
uwagi kierujgc do Pana wezwanie do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw w dniu 31
stycznia br.), zgodnie z ktérym jezeli wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej w
zakresie wiekszej niz jedna cze$¢ zamdwienia, jako wykazanie spetnienia warunkéw w
zakresie dysponowania wiedzg i doswiadczeniem bedzie spetienie sumy wymogow
okreslonych odpowiednio dla kazdej z czesci zamoéwienia w ktorych oferta zostata oceniona
najwyzej. Zastrzezenie wskazuje, ze koniecznos¢ wykazania spetnienia warunkow
stanowigcych sume wymogdw, o ktérych mowa w sekciji Il pkt. 1.3.1 oraz 1.3.2 zaktualizuje
sie w sytuaciji, w ktorej oferta wykonawcy zostanie oceniona najwyzej nic zas w momencie
dokonania jej wyboru jako najkorzystniejszej. Inne ujecie bytoby zresztg - co oczywiste -
niemozliwe, nie mozna dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zanim nie zostanie
dokonana ocena spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu. Podobnie
rzecz sie ma rowniez z kwestig ewentualnego uniewazniania postepowania na podstawie art.
93 ust, 1 pkt 4 p.z.p. poniewaz zanim zamawiajgcy dokonana czynnosci ewentualnego
uniewaznienia postepowania, musi co najmniej dokona¢ oceny oferty kiérg oceni jako
najwyzszg, a nastepnie poréwnacé jg z wielkoscig sSrodkéw finansowych pozostajgcych w jego
dyspozyciji.

W konsekwencji zamawiajacy wezwat TAMAX do uzupetnienia przedstawionych wczesniej
dokumentow, ktore mialy wykazac, ze wykonawca ten spetnia warunki udziatu w
postepowaniu i nie podlega wykluczeniu. Jeszcze bardziej precyzyjnie zamawiajagcy wyrazit
sie w kolejnych akapitach przedmiotowego pisma.

TAMAX sktadajgc ,dokumenty formalne", a wiec dokumenty majgce stanowi¢ potwierdzenie,
ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu - wskazat - w zakresie doswiadczenia - na 4
zadania, gdzie fgczna suma odpadéw odebranych byta wyzsza niz 1.100 Mg, ale nizsza niz
1.450 Mg (a wiec kwota stanowigca sume). Okolicznos¢ tg zauwazyt takze zamawiajgcy
przedmiotowym pismem. Zamawiajgcy zgdat uzupetnienia jedynie w zakresie warunku
dotyczgcego wiedzy i doSwiadczenia, nie zauwazajac, ze przeciez ta sama sytuacja dotyczy
takze i innych wymogoéw (np. w zakresie potencjatu technicznego). TAMAX bedac
wezwanym w dniu 16 stycznia 2018 r. do przedtozenia w trybie art. 26 ust. 2 ustawy
»2dokumentéw formalnych" (tj. dokumentéw majgcych wykazaé, ze nie ma w przypadku tego
wykonawcy podstaw do wykluczenia, jak i ze spetnia warunki udziatu w postgpowaniu)
przedtozyt dokumenty, z ktérych wynikato, ze nie spetnia on wszystkich warunkow - i to
niezaleznie od tego, czy - tak jak jest w siwz - w jego przypadku musiat on spetni¢ wymogi
sume warunkow dla czesci | i czesci ll, czy tez miatby on po prostu spetni¢ warunki
wymagane wylgcznie dla czeéci ll. Zamawiajgcy zgdat wszak w ramach Il czesci
postepowania by wykonawca dysponowat 6 pojazdami, podczas gdy TAMAX przedstawit
jedynie 5 samochodow.

Warunek postawiony przez zamawiajgcego byt jednoznaczny - wykonawca miat dysponowac¢
przynajmniej 3 samochodami, ktére bytyby przystosowane do odbioru odpadéw, 1
samochodem specjalnym z HDS, ktory miat by¢ przeznaczony do zbierania odpadow z
pojemnikéw typu dzwon, jak i 2 samochodami typu hakowiec do odbierania odpadéw z
punktow selektywnego zbierania odpaddw - a wiec wykonawca - aby spetni¢ warunek
postawiony przez zamawiajgcego - miat mie¢ min. 6 pojazdow, ktére mogtyby realizowac
przedmiotowe zadanie (odbiera¢ odpady). Zdaniem odwolujgcego nie spetnia tego wymogu
posiadanie 5 pojazdow, nawet jezeli jeden z tych pojazddw spetnia podwdjng funkcje (tak jak
to przedstawit TAMAX wskazujgc pod pozycjg nr 4, ze jeden z jego pojazdéw to samochdéd
typu hakowiec/HDS). W siwz nie byto nigdzie powiedziane, ze wykonawca ma posiadac
samochod tgczacy funkcje, ale byto wyraznie wskazane, ze wymagane sg min. 2 samochody
typu hakowiec przystosowane do odbioru konteneréw, jak i min. 1 samochéd specjalny z
HDS, ktory miat odbiera¢ odpady z pojemnikéw typu dzwon. Skoro oferty TAMAX byty

uznane za najkorzystniejsze w obu czesciach postgpowania - powinien byt spetni¢ wymogi
odno$nie sumy warunkéw wymaganych osobno dla czesci |, jak i czesci ll. W konsekwencji
TAMAX powinien byt - zgodnie z dostownym brzmieniem siwz, co réwniez potwierdzit
zamawiajgcy w pismie z dnia 9 lutego 2018 r. (wyzej cytowanym) - wykazac sie nie tyle 6
pojazdami, co 9 pojazdami. Tym bardziej zatem nie mozna uzna¢, by spetniat on postawione
przez zamawiajgcego warunki.

Jednoczesnie odwotujgcy - wracajgc do kwestii warunku udziatu, o ktérym mowa w pismie z
dnia 9 lutego 2018 r. - podniost, ze TAMAX nie wykazat posiadania stosownego



do$wiadczenia. Miat on bowiem posiada¢ doswiadczenie w zakresie odbioru 1.450 Mg,
podczas gdy przedtozyt on w swoim pierwotnym wykazie jedynie informacje co do odbioru
1.216,25 Mg. W wyniku wezwania z dnia 9 lutego 2018 r. uzupeit on swoje doswiadczenie

o kolejne 351,15 Mg, jednakze w ocenie odwotujgcego nie mozna uzna¢, by mogt on
uzupetni¢ do$wiadczenie o wiecej niz 151,15 Mg. W konsekwencji nalezy uznac¢, ze TAMAX
nie spetnia wymogu w zakresie dodwiadczenia, gdyz nie moze sie wykazaé w odbiorze 1.450
Mg odpadow, lecz jedynie w zakresie 1.367,4 Mg (1.216,25+151,15).

Trzeci z zarzutow odnosi sie do nie wykazania przez TAMAX posiadania przez niego
wiasciwych zasobdw finansowych. TAMAX celem wywigzania sie z przedmiotowego
warunku przedstawit informacje, ze wiasciciel firmy posiada okre$long kwote na terminowej
lokacie oszczednosciowej. Zgodnie z art. 49 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo
bankowe bank moze prowadzi¢ rézne rodzaje rachunkéw bankowych, przy czym inne
rachunki prowadzi sie dla oséb prawnych, niepetnych os6b prawnych oraz oséb fizycznych
prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg (tzw. rachunki rozliczeniowe i rachunki lokat
terminowych) - vide art. 49 ust. 2 PrBank, natomiast rachunki takie jak oszczedno$ciowe,
oszczednosciowo-rozliczeniowe oraz rachunki terminowych lokat oszczednosciowych sg to
rachunki niezwigzane z dziatalno$cig gospodarczg - vide art. 49 ust. 3 PrBank. Rachunki
takie podlegajg szczegdlnej regulacji - w szczegblnosci sg one wolne od zajecia
komorniczego w zakresie wskazanym w ustawie (art. 54 PrBank), mozna w ich przypadku
ustanawiac tzw. dyspozycje wktadem na wypadek $mierci (ktéra powoduje, ze okreslone
kwoty przechodzg na wskazane osoby w chwili Smierci posiadacza rachunku bankowego)
itp. Wymogi zwigzane z sytuacja finansowg (ekonomiczng) sg stawiane celem ustalenia, czy
wykonawca bedzie w stanie nalezycie wykonac¢ zakres zamowienia. Jest to poglad utrwalony
zaréwno w doktrynie jak i w orzecznictwie (por. np. orzeczenie TSUE z 13.7.2017 r. Insteel
at Metrostav, C-76/16,www.eur-lex.europa.eu, TS UE w wyroku z dnia 18 pazdziernika 2012
r., C- 218/11 (sprawa Eszak-dunantuli Komyezetoedelmi es Viziigyi Igazgatosag [tdukduizig]
i Hochtief Construction AG Magyarorszdgi Fioktelepe przeciwko Kézbeszerzesek Tanacsa
Kozbeszerzesi Ddntdbizottsdg). W konsekwenciji istotg wykazania zdolnosci finansowej jest
nie tyle wykazanie, ze dany podmiot posiada jakikolwiek srodki, ale posiada $rodki, ktére sg
przeznaczone na potrzeby realizacji przedmiotowego zaméwienia (majg to by¢ srodki na
realizacje zadania publicznego, a nie jakiekolwiek $rodki). W ocenie odwotujgcego
przedstawienie przez wykonawce, iz posiada on $rodki na rachunku terminowych lokal
oszczednosciowych - jako niezwigzane w zaden sposo6b z prowadzong dziatalnoscig
gospodarczg - w zaden sposob nie pozwala przyjaé, by wykonawca taki spetnit postawiony
przez zamawiajgcego warunek w zakresie zdolnosci finansowej - nie sg to bowiem $rodki
zwigzane z prowadzona dziatalno$cig gospodarcza, a wiec nie sg to srodki, jakie sg
przeznaczone na potrzeby realizacji danego zadania publicznego. Oznacza to, ze TAMAX
nie wykazat, ze spetnia on w jakimkolwiek stopniu warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci finansowych - czy to liczonych indywidualnie dla kazdej z czesci
postgpowania, czy tez - jak powinno by¢ w niniejszej sprawie z uwagi na opisywane wyzej
zaleznosci - sumy obu czeéci. Srodki ktére wskazat nie sg wszak w zaden sposob zwigzane
z prowadzong przez niego dziatalnoscig gospodarczg, a wiec nie sg to srodki jakie sg
postawione w celu realizacji zadania.

Jednoczes$nie - jak juz byto to wskazywane - stanowisko takie jest prezentowane nie tylko w
orzecznictwie, ale takze w doktrynie (por. J. Pierég, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2017, komentarz do art. 22¢, nb. 1. Na marginesie odwotujgcy
wskazat, ze zgodnie z CEIDG wykonawca pozostaje w ustroju wspoélnosci majatkowej.
Oznacza to rowniez, ze za diugi zaciggniete przez jednego z matzonkéw, odpowiedzialnos¢
z majatku wspdlnego istnieje wowczas, gdy matzonek zaciggnat zobowigzanie za zgoda
wspotmatzonka (art. 41 ust. 1 KRiO). Srodki, jakie sg zdobywane przez matzonkéw w czasie
matzenstwa, w tym takze otrzymane jako wynagrodzenie, czy tez zyski uzyskane w ramach
dziatalno$ci gospodarczej, wchodzg wiasnie w sktad majatku wspdinego (vide art. 33 i nast.
KRiO). Tym samym nie mamy do czynienia z normalnymi $rodkami, jakimi wykonawca w
petni odpowiada za diugi zaciggniete w ramach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej
(kwestia majgtku wspdlnego) - a mamy do czynienia ze Srodkami - jak byto to juz wyzej
wskazywane - ktore nie sg przeznaczone na realizacje przedmiotowego zamoéwienia, tylko
stanowig oszczednosci osoby fizycznej.

Zdaniem odwotujgcego TAMAX nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu - w zakresie
zdolnosci finansowej (w Zadnej mierze), w zakresie potencjatu technicznego, jak i w zakresie
wymogow co do doswiadczenia (nie spetnia wymogu sumy w zakresie ilosci odebranych
odpadoéw). | dlatego zamawiajgcy zobowigzany byt do wykluczenia tego wykonawcy, a w
konsekwenciji odrzucenia jego oferty, przy czym zamawiajgcy powinien byt to zrobi¢ bez
wzywania wykonawcy do uzupetnien. Wynika to po pierwsze z faktu, iz - w zakresie
do$wiadczenia - byt juz wzywany, a dokonane przez niego uzupetienie nie pozwala uznac,
by spetiat warunki udziatu w postepowaniu - tak jak wskazat to zamawiajacy w siwz. Po
drugie - nie ma podstaw do wzywania go do uzupeinienia (czy tez ztozenia wyjasnien) w
sytuacji, gdy nie ma mozliwo$ci by dokonat on zgodnego z przepisami uzupetienia



(wyjasnienia). Zwigzane jest to wszak z instytucjg wzywania do uzupetnienia (jak i istotg
wyjasnien) - co zostato objasnione przez TS UE w jego orzeczeniach z 2017 r. TS UE
jednoznacznie wskazat, ze ujeta w art. 26 ust. 3 ustawy instytucja wzywania do uzupetnienia
dokumentow nie moze prowadzi¢ do tego, by nastgpita zmiana w zakresie sktadanej
pierwotnie oferty (ktora sprowadzataby sie do przedstawienia nowej oferty). Tym samym za
niedopuszczalne nalezy uzna¢ wykorzystywanie art. 26 ust 3 ustawy jako przepisu
pozwalajgcego na przedstawianie wykonawcy nowych dokumentow, ktére nie zostaty
przedtozone wraz z oferta, a w przypadku procedury odwrécone;j - ktore nie zostaty
przedtozone po wezwaniu ze strony zamawiajgcego wystosowanego w trybie art. 26 ust. 1
ustawy. W konsekwenciji art. 26 ust. 3 ustawy moze stuzy¢ jedynie uzupetnieniu oferty w
zakresie pierwotnie przedstawionych dokumentéw (vide wyroki TS UE z dnia 3 lipca 2017 r.
w sprawie Esaprojekt C-387/14 i z dnia 11 maja 2017 r. Archus C-131/16).

Sprowadzajac rzecz do niniejszej sprawy odwotujgcy zauwazyh, ze po wezwaniu w trybie art.
26 ust. 1 ustawy TAMAX przedstawit 4 inwestycje, a to na rzecz Gminy Sedziszéw, Gminy
topuszno, Gminy Wiodowice i Gminy Naglowice. Po wezwaniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
rozszerzyt przedstawione wczesniej referencje o 3 dodatkowe Gminy, jak i rozszerzyt
informacje w zakresie doswiadczenia co do jednej z 4 uprzednio ujetych Gmin (a to Gminy
Sedziszéw). Odwolujgcy uwaza, ze jedynie w przypadku przedstawienia dodatkowej iloci
odpadéw w zakresie Gminy Sedziszow mozliwe jest uznanie, ze nastgpito zgodne z ustawg i
przepisami dyrektywy (wyrazonymi w niej regutami zwigzanymi z zasadami réwnego
traktowania wykonawcow, przejrzystosci jak i transparentnosci) uzupetnienie ziozonej
pierwotnie oferty. Uzupetnienie bowiem moze mie¢ miejsce przez dodanie do uprzednio
zlozonego wykazu dodatkowe;j ilosci odpadow - ale w zakresie zadania uprzednio
przywotanego, a nie takiego, ktore nie znalazto sie w pierwotnej tresci oferty. W

konsekwenciji nie ma podstaw do uznania, iz TAMAX miat mozliwo$¢ uzupetnienia swojej
oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy przez przedstawienie catkowicie nowych referencji
pochodzgcych od gmin wczesniej nieujetych w ich ofercie. Inne podejscie oznaczatoby, ze
wykonawca ma petne prawo przedstawienia po uptywie pierwotnych terminéw do nowej
treSci, odmiennej od tego, co pierwotnie bylo przez niego prezentowane.

Analogicznie w ocenie odwotujgcego nie sposéb uznaé, by mozliwe bylo uzupetnienie przez
TAMAX wykazu samochodéw. W kazdym bowiem przypadku sprowadzatoby to sie do
przedstawienia pojazdu wczesniej niewskazywanego, a wiec nie do ,uszczegotowienia" tego
co zostato ujete w ofercie, ale w rzeczywistosci do przedstawienia jej nowej
wersji.Odwotujgcy stwierdzit, ze ,sposéb realizacji zamdwienia" jest powszechnie w
orzecznictwie Izby uznawany za merytoryczny aspekt oferty, ktérego zmiana nie jest
dopuszczalna nawet w Swietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - gdyz stanowitaby ona istotng
zmiang oferty. Sposob realizacji zamoéwienia to m.in. zakres zaangazowanych $rodkéw do
jego wykonania - inaczej zamowienie bedzie sie wykonywato posiadajac jedynie 5
samochodoéw (z ktorych jeden jest zarbwno samochodem przeznaczonym do odbioru
kontenerow [,hakowiec"], jak i do odbioru odpadéw gromadzonych w pojemnikach typu
»,dzwon" [pojazd specjalny z HDS]), a inaczej w sytuacji posiadania 6 pojazdéw, gdzie ww.
funkcje bedg rozdzielone na 2 pojazdy. Co doprowadzito go do wniosku, ze zmiana w
zakresie ,sposobu realizacji zaméwienia", a wiec zwiekszenie liczby samochodéw z 5 do 6
(do czego musiataby sie sprowadzi¢ odpowiedz TAMAX na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3
ustawy) oznaczataby zmiane oferty, a doktadniej - wystosowanie nowej. Przyktadowo
przywotat wyrok KIO z dnia 26 lipca 2017 r. sygn. KIO 1402/17, wyrok KIO z dnia 6 marca
2017 r., KIO 312/17.

W pierwotnej ofercie (w wyniku jej ,dookreslenia" dokumentami ztozonymi w trybie art. 26
ust. 1 ustawy) wskazane zostato 5 samochodoéw - tym samym gdyby wykonawca chciat
uzupehi¢ swoj wykaz pojazdéw o dodatkowy samochod - wystgpitaby zmiana w zakresie
wystosowanej oferty - w rzeczywisto$ci bowiem wskazany zostatby nowy sposéb realizacji
zamowienia - nie za pomocg 5, ale za pomocg 6 samochodéw. Tym samym doszioby do
zmiany oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy - co zgodnie z TS UE - nie jest mozliwe. Zresztg
okolicznos¢ takg zauwaza rowniez KlO, ktéra po wydaniu ww. wyrokéw TS UE
niejednokrotnie wskazywata, ze uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy przez dodanie
nowych okolicznosci jest mozliwe, o ile oferta wymaga tylko niewielkiego wyjasnienia czy tez
sprostowania oczywistej .omyikKi, i o ile zmiany wprowadzone w wyniku tego poprawienia
('uzupetnienia') nie prowadza do rezultatu poréwnywalnego z przedstawieniem w istocie
nowej oferty - KIO w tym zakresie powotuje sie tez na wyrok z dnia 29 marca 2012 r. w
sprawie C- 599/10 SAG ELV Slovensko a.s. i in. przeciwko Orad pre verejne obstaravanie,
pkt 40; wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-336/12 Ministeriet for Forskning,
Innovation og Videregaende Uddannelser przeciwko Manova A/S, pkt 32 i 36 i wyrok z dnia

7 kwietnia 2016 r. w sprawie C- 324/16 PARTNER A. D. przeciwko Zarzgdowi Oczyszczania
Miasta, pkt 63 i nast. - por. chociazby wyrok KIO z dnia 3 listopada 2017 r., sygn. KIO
2176/17.

Uzupetnienie oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy przez dodanie 6-go samochodu, czy tez
dodanie takiej liczby pojazdéw, aby osiggnieta zostata wymagana w niniejszej sprawie liczba



9 pojazddw, oznaczatoby, ze mamy do czynienia z nowg jakoSciowo ofertg - prowadzitoby to
wszak, z powodow wyzej opisanych, do zmiany sposobu realizacji zamdéwienia, co w Swietle
orzecznictwa TS UE (co zresztg znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO) bytoby
niedopuszczalne i statoby w sprzecznos$ci z regutami dot. rownego traktowania
wykonawcow, przejrzystosci jak i transparentnosci - art. 26 ust. 3 ustawy nie moze bowiem
prowadzi¢ do tego, by dany wykonawca miat prawo skierowa¢ de facto nowg oferte w
ramach danego zamoéwienia. Tym samym nie ma podstaw do wzywania TAMAX do
uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy - a wykonawca ten powinien by¢ po prostu
wykluczony z uwagi na fakt, iz nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
odniesieniu do potencjatu technicznego. Jakiekolwiek wezwanie w trybie art. 26 ust. 3
ustawy musiatoby bowiem prowadzi¢ do niedozwolonego w $wietle orzecznictwa TS UE, jak
i KIO, przedstawienia przez wykonawce nowej jakosSciowo oferty, skoro zmiana ta miataby
mie¢ skutek w zakresie sposobu realizacji zaméwienia, co jest traktowane jako tzw.
merytoryczna czes¢ oferty.

W sytuaciji jednakze uznania, ze ww. okolicznosci nie stojg na przeszkodzie temu, by
wykonawca zostat wezwany do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy,
zamiast wykluczenia TAMAX juz na obecnym etapie - odwotujgcy z ostroznosci procesowej
podnidst rowniez zarzut zaniechania wezwania TAMAX do uzupetnienia oferty przez
uzupetnienie wykazu pojazdéw w taki sposob, by spetnione zostaty warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego, czy tez co do jego zdolnosci finansowe;.

Trudno jednak uzna¢, by wezwanie takie mogto przynie$¢ pozadany efekt - gdyby np.
TAMAX dysponowat pojazdami zaréwno do spetienia wymogu, o ktérym mowa w cz. Il pkt
1.4.3.2 lit. b) siwz - czyli samochodu specjalnego z HDS - oraz lit ¢) - czyli 2 samochoddw
typu hakowiec - wpisatby je juz w dacie, gdy sktadat on pierwotne o$wiadczenie.

W dniu 27 lutego 2018r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu1 marca 2018r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Tamax wskazujgc, ze jego oferta w cze$ci 2 zostata uznana za
najkorzystniejszg i dlatego ma interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz
obalenie zarzutéw odwotania pozwoli mu na pozyskanie zaméwienia. Wni6st o oddalenie
odwotania podnoszac, ze jest ono bezzasadne. Zgloszenie zostato podpisane przez
wiasciciela firmy. Kopia zgloszenia zostata przekazana stronom 28 lutego 2018r.

W dniu 7 marca 2018r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac:
1) oddalenie odwotania w catosci,

2) zasagdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania wedtug
norm przepisanych.

W zakresie udziatu w zakresie zdolnosci technicznej, w zakresie doSwiadczenia
zawodowego oraz w zakresie zdolnosci finansowej. w zwigzku z niewymaganiem przez
zamawiajgcego sumy odno$nych wymogow okreslonych odpowiednio dla czesci nr 1 oraz
czesci nr 2 zaméwienia.

Istota sporu sprowadza sie do oceny tego, czy zamawiajgcy prawidtowo zinterpretowat
postanowienia siwz zgodnie z treScig ktorych, w przypadku wykonawcy, ktérego oferta
zostata oceniona najwyzej w zakresie wigkszej niz jedna czes¢ zamédwienia, jako wykazanie
spetnienia warunkéw w zakresie: (i) dysponowania $rodkami finansowymi lub zdolnoscig
kredytowa, (ii) dysponowania specjalistycznymi jednostkami transportowymi oraz (iii)
do$wiadczenia zawodowego bedzie spetienie sumy wymogéw okreslonych odpowiednio dla
kazdej z czesci zamowienia w ktorych oferta zostata oceniona najwyzej.

Powyzsza ocena powinna niewatpliwie przebiega¢ z uwzglednieniem faktu uniewaznienia
przedmiotowego postepowania w zakresie czesci pierwszej zaméwienia. W tym stanie
rzeczy brak byto jakichkolwiek podstaw do wymagania od wykonawcy sumy warunkéw
postawionych, odpowiednio, dla kazdej z czeSci. Zamawiajgcy zwazyt, ze nastepstwem
skutecznego uniewaznienia postepowania o zamaowienie publiczne (lub, odpowiednio, jego
czesci) jest to, iz uwaza sie je za formalnie niebyte. Konsekwencjg tego jest zniweczenie
wszelkich skutkéw prawnych czynnosci podjetych w takim postepowaniu. W przypadku
uniewaznienia jednej z czesci postepowania, za niebyte oraz niewywolujgce skutkdw
prawnych uwazac¢ nalezy wszelkie czynnosci odnoszgce sie do danej czesci. W rezultacie,
zadna ze stron postepowania nie moze skutecznie powotywac sie na zapisy odnoszace sie o
uniewaznionej czesci.

W ramach przedmiotowego postepowania o zaméwienie, odwotujgcy zatem nie moze



powolywac sie na zapisy siwz méwigce o koniecznosci sumowania warunkéw odnoszacych
sie do réznych cze$ci zamdwienia. Zamawiajacy uwaza ponadto, ze nalezato interpretowac
postanowienia siwz mowigce o koniecznosci sumowania warunkow dla obu czesci
zamoéwienia. Interpretacja ta musiata przebiega¢ przy zachowaniu regut okres$lonych art. 65
kc (w zwigzku z art. 14 p.z.p.), to znaczy z uwzglednieniem okolicznosci w jakich
postanowienia te zostaty okre$lone. W postepowaniach o zamdwienia publiczne,
okolicznosci te ksztattowane sg nie tylko przez reguty natury ogolnej tj. zasade réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, ale takze - co ma szczegolne znaczenie w
przedmiotowym przypadku - reguty szczegolne, odnoszace sie chocby do sposobu
ksztattowania warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy nie
jest uprawniony do powolywania si¢ na takie znaczenie interpretowanego postanowienia
siwz, ktdre bedzie pozostawac w razgcej sprzeczno$ci z zasadg wyrazong w art. 22 ust. 1a
ustawy. Oczekiwanie od wykonawcow uzyskujgcych tylko jedng cze$¢ zamowienia,
wykazania spetnienia warunkéw dla wiecej niz ta wiasnie cze$¢, bytoby nieproporcjonalne
oraz nieprowadzgce do wiasciwej oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia.

W zakresie badania warunkoéw udziatu w zakresie zdolnosci technicznej odnosnie czesci nr 2
zamoéwienia zamawiajgcy wskazat, ze w zadnym miejscu SIWZ nie zostato napisane, ze
wykonawca ma dysponowaé 6 pojazdami. Twierdzenie to jest wytgcznie rezultatem wyktadni
dokonanej przez odwotujgcego. W sekciji Il pkt. 1.43.2 zostato wskazane, ze wykonawca ma
dysponowac:

CZESCI Il zaméwienia:

a) min. 3 samochodami, w tym 1 samochdéd specjalny (§mieciarka)
b) min. 1 samochodem specjalnym z HDS

c) min. 2 samochodami typu hakowiec C),”

Zamawiajacy zdaje sobie sprawe, ze w postepowaniach o zamoéwienia publiczne obowigzuje
zasada in dubio contra proferentem, Wszelkie niejasno$ci czy watpliwosci nalezy rozstrzygaé
na korzys¢ Wykonawcy - strony przyjmujacej postanowienia SIWZ. Jezeli zatem w SIWZ nie
zostato napisane, ze wykonawca ma dysponowaé 6 pojazdami, nie mozna tego wymogu
wyinterpretowywac na niekorzys¢ ktéregokolwiek z wykonawcow.

Zestawienie ztozone przez TAMAX jednoznacznie potwierdza, ze dysponuje on:

(i) 3 pojazdami do odbioru odpaddw selektywnie zbieranych, w tym jedng $mieciarka, (ii) 1
pojazdem z HDS, (iii) 2 pojazdami typu hakowiec. Tyle tylko, ze jeden z pojazdow typu
hakowiec jest zarazem pojazdem HDS. Biorgc pod uwage, ze w zadnym miejscu SIWZ nie
byto napisane, ze nie dopuszcza sie pojazdéw fgczacych funkcje, nie sposob takiej
mozliwosci wykluczac. Byloby to bowiem naruszenie zasady interpretowania watpliwosci na
korzys¢ wykonawcow.

Co do warunkéw udziatu w zakresie zdolnosci finansowej odnosnie czesci nr 2 zamowienia
zamawiajacy wskazat, ze ustawa Prawo bankowe kreuje normy bedace podstawg
prowadzenia dziatalnosci bankowej. Adresatem normy zawartej w art. 49 Pr. Bank sg banki,
nie zas wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego. Zatem z treSci tej
normy nie sposob wywies¢, ze wykonawca bedacy osobg fizyczng, ktéra prowadzi
dziatalno$¢ gospodarczg, nie moze wykazac¢ spemienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci finansowej w oparciu o srodki zgromadzone na terminowej lokacie
oszczedno$ciowej. Definicja wykonawcy zawarta w art. 2 pkt. 11 ustawy nie dokonuje
rozréznienia miedzy osobg fizyczng, a osobg fizyczng prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg.
Pozostate przepisy ustawy, w tym réwniez rozporzadzenie o dokumentach (Dz.U.2016 poz.
1126), nie dajg podstawy do wymagania ré6znych dokumentéw od oséb fizycznych w
zalezno$ci od tego czy prowadza one dziatalno$¢ gospodarczg czy nie.

Dla zamawiajgcego nie ulega zadnych watpliwosci, iz srodki zgromadzone na rzeczonym
rachunku stanowig wtasno$¢ Pana S.C.. Odwotujgcy nie wskazat przy tym, ktére konkretnie
przepisy ustawy winny znalez¢ zastosowanie dla wyjasnienia sytuacji finansowej Pana S.C.
jako wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia.

W dniu 8 marca 2018r. przystepujacy TAMAX ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o
jego oddalenie, w ktdrej podobnie jak zamawiajgcy podnosi niewtasciwg wyktadnie
postanowien siwz dotyczgcg warunkow oraz fakt uniewaznienia postepowania w czesci I. Co
do warunku do$wiadczenia zawodowego przystepujacy oswiadczyt, ze wykazat
do$wiadczenie w zakresie wymaganym dla czesci ll, a nie zgadza sie z twierdzeniem, ze
powinien wykaza¢ dla obu czesci tacznie. Co do potencjatu technicznego, to wskazat, ze
zamawiajacy opisujgc warunek wskazat na funkcje pojazdéw, a nie ich ilos¢ i nie zastrzegt,
ze jeden pojazd nie moze speia¢ wiekszej ilosci funkcji, a zatem jego stan posiadania



spetnia wymagania zamawiajgcego. W zakresie zdolno$ci finansowej i ekonomicznej, to
wskazat, ze wykazat wymagang ilos¢ srodkdw, a ustawa nie odsyta do prawa bankowego, sg
to srodki wtasne przystepujgcego ktorymi moze dysponowac¢ samodzielnie do kwoty

100 000zt.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zaméwieniu, siwz,
oferty TAMAX dla czesci | i dla czesci ll, wezwan zamawiajgcego kierowanych do TAMAX do
uzupetnienia JEDZ, ztozenia dokumentow i uzupetnienia dokumentow oraz udzielonych
odpowiedzi, o$wiadczenia Agaty Cieslak, zdjecia pojazdu.

Na podstawie tych dowodow Izba ustalita, co nastepuje:

Warunki udziatu w postepowaniu w ogtoszeniu o zamowieniu i siwz nie roznity sie i w
spornym zakresie nie podlegaty wyjasnieniom tresci siwz, ani modyfikacji. W pkt. Il siwz
zamawiajacy okreslit nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu:

1.3. posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie wyrazajace sie zrealizowaniem w ciggu
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert ustug lub ustugi polegajacych na
odbieraniu i zagospodarowywaniu:

1.3.1. odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji w facznej ilosci nie mniejszej niz

350 Mg, z zastrzezeniem, ze realizacja odbioru i zagospodarowania tych odpaddéw miata
zostaC wykonana w ciggu okresu nie diuzszego niz 12 nastepujgcych po sobie miesigcy - dla
CZESCI | zaméwienia;

1.3. 2.odpadoéw komunalnych segregowanych w tgcznej ilosci nie mniejszej niz 1100 Mg, z
zastrzezeniem, ze realizacja odbioru i zagospodarowania tych odpadéw miata zosta¢
wykonana w ciggu okresu nie dtuzszego niz 12 nastepujgcych po sobie miesiecy — dla
CZESCI Il zaméwienia.

Jezeli wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej w zakresie wiekszej niz jedna
czes¢ zamowienia, jako wykazanie spetienia warunkéw w zakresie dysponowania wiedzg i
doswiadczeniem bedzie spetnienie sumy wymogdw okre$lonych odpowiednio dla kazdej z
czesci zamowienia w ktorych oferta zostata oceniona najwyze;.

1.4. dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym w szczegolnosci:

1.4.1. informatycznym systemem monitorowania pojazdéw opartym na satelitarnym systemie
lokalizacji GPS umozliwiajgcym trwate zapisywanie, przechowywanie i odczytywanie danych

0 co najmniej biezacej i historycznej pozyciji pojazddw, miejscach postoju, historii tras,
przebiegach, godzinach pracy, sygnalizacje, jezeli pojazd z wyznaczonej floty znajdzie sie
poza wyznaczonym obszarem, a takze dostarczanie raportéw zawierajgcych ww. informacje
oraz systemem czujnikdéw zapisujgcych dane o miejscach wytadunku odpadéw

umozliwiajgcy weryfikacje tych danych. System musi umozliwi¢ Zamawiajgcemu biezacy
dostep do danych GPS wszystkich samochodéw obstugujacych gmine (warunki odnoszace
sie do wszystkich i do kazdej z czeSci zamowienia).

1.4. 2.system monitorowania kamerowego tj. minimum jedna kamera majgca w swoim
zasiegu calg trase przejazdu (warunki odnoszace sie do wszystkich i do kazdej z czesci
zamowienia); System monitorujgcy winien trwale zapisywaé i przechowywac¢ obraz z kamer
oraz trasy przejazdu wszystkich samochoddw obstugujgcych gmine, postoju godziny pracy
pojazdu.

1.4.3. specjalistycznymi jednostkami transportowymi z zainstalowanymi nadajnikami GPS
umozliwiajgcymi sledzenie catej trasy pojazdu (od momentu wyjazdu z bazy do momentu
zjazdu na baze) oraz systemem monitoringu wraz z programem do odczytu danych, w tym:

14.21. dla CZESCI | zamowienia:

a) min. 2 samochodami specjalnymi (§mieciarka) o konstrukcji zabezpieczajgcej przed
rozwiewaniem, odciekami i rozpylaniem przewozonych odpadéw oraz minimalizujgcej
oddziatywanie czynnikoéw atmosferycznych na odpady, przystosowanymi do oprézniania
pojemnikdw,



b) min. 1 samochodem przystosowanym do odbioru odpadéw typu hakowiec do odbioru
kontenerow z punktéw selektywnego zbierania odpaddw.

1.4.2.2. dla CZESCI Il zaméwienia:

a) min. 3 samochodami, w tym 1 samochéd specjalny (§mieciarka), przystosowanymi do
odbioru selektywnie zbieranych odpadéw w workach oraz pojemnikach, odpadow
wielkogabarytowych, zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego, opon,

b) min. 1 samochodem specjalnym z HDS przystosowanym do odbioru odpadow selektywnie
zbieranych w pojemnikach typu ,dzwon”,

c) min. 2 samochodami typu hakowiec przystosowanymi do odbioru konteneréw z punktow
selektywnego zbierania odpadéw.

Jezeli wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej w zakresie wiekszej niz jedna
czes¢ zamowienia, jako wykazanie spetienia warunkdéw w zakresie specjalistycznymi
jednostkami transportowymi bedzie spetnienie sumy wymogow okreslonych odpowiednio dla
kazdej z czeSci zamowienia w ktorych oferta zostata oceniona najwyzej.

UWAGA!!!! Wielko$¢ i rodzaj samochodéw odbierajgcych odpady nalezy dostosowac do
parametrow ulic tj. ich szeroko$ci, gesto$ci zabudowy oraz nosnosci drog i mostow.

1.5. posiadajg srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowag w wysokosci; co najmniej:

1.5.1.30 000,00 ztotych (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych 00/100) dla CZESCI |
zamowienia;

1.5.2. 90 000,00 ztotych (stownie: dziewieédziesiat tysiecy ztotych 00/100) dla CZESCI |l
zamowienia.

Jezeli wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej w zakresie wigkszej niz jedna
cze$¢ zamowienia, jako wykazanie spetienia warunkow w zakresie dysponowania Srodkami
finansowymi lub zdolnoscig kredytowg bedzie spetnienie sumy wymogdw okreslonych
odpowiednio dla kazdej z cze$ci zamodwienia w ktorych oferta zostata oceniona najwyzej.

W Ofercie dla czesci | TAMAX o$wiadczyt, ze dysponuje 3 samochodami spetniajgcymi
norme Euro 5.

W Ofercie dla czesci Il TAMAX o$wiadczyt, ze dysponuje 5 samochodami spetniajgcymi
norme Euro 5.

W zadnym z JEDZo6w dla czesci li ll zatgczonych do ofert TAMAX nie wypetnit sekcji IV
cze$¢ B pkt. 516, czes¢ C pkt. 1bi 3.

Z informaciji o ztozonych ofertach wynika, ze dla czesci li Il oferty ztozyli odwotujacy i
TAMVAX.

W dniu 16 stycznia 2018r. zamawiajacy w zakresie czesci Il wezwat TAMAX na podstawie
art. 26 ust. 2 ustawy do ztozenia dokumentow w tym:

1. wykazu dostaw,
2. wykazu narzedzi i urzgdzen technicznych,
3. informaciji z banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej.
W dniu 26 stycznia 2018r. TAMAX ztozyt Zgdane dokumenty i wynikato z nich, ze:
TAMAX wykonat nastepujace ustugi:
1. odbidr i zagospodarowanie odpadoéw od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i
niezamieszkatych z terenu gm. Sedziszéw w okresie od 1 stycznia 2017r. do 30

czerwca 2019r. w ilosci 359,25 Mg za 2017r.,

2. odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu gm. £opuszno w okresie



1 lutego 2017r. do 31 grudnia 2018r. w ilodci 325,70 Mg

3. Swiadczenie ustug odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych
powstatych na nieruchomosciach na terenie gm. Wiodowice w okresie 1 stycznia
2017r. do 31 grudnia 2017r. w ilosci 297,25 Mg

4. odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wta$cicieli nieruchomosci
zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu gm. Nagtowice w okresie 1 stycznia
2017r. do 30 czerwca 2019r. w ilosci 234,05 Mg.

TAMAX posiada samochod ciezarowy smieciarka, 2 samochody ciezarowe skrzyniowe,
samochéd ciezarowy hakowiec/HDS, samochdéd cigzarowy hakowiec.

S.C. posiada w Noble Banku terminowg lokate oszczedno$ciowa nr LPB/16AMEBS o
wartosci 200 tys. zt. na okres 24 miesiecy zatozong w dniu 8 lipca 2016r. nieodnawialna.

W dniu 31 stycznia 2018r. zamawiajacy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy wezwat TAMAX do
wyjasnienia nastepujgcej kwestii czy wskazane ilosci odpadéw zostaty odebrane i
zagospodarowane w ciggu kolejnych 12 miesiecy dla poz. 2 i 4 wykazu, czy o$wiadczenie
dotyczace sprzetu w zakresie Kamery i GPS potwierdzit, Zze spetnia wymogi okreslone w
siwz.

W dniu 2 lutego 2018r. TAMAX o$wiadczyt, ze wskazane ilosci odpadéw w przypadku poz.
1,3 i 4 wykazu byly zebrane w okresie od 1 stycznia 2017r. do 31 grudnia 2017r., zas dla
pozycji 2 wykazu w okresie od 1 lutego 2017r. do 31 grudnia 2017r. i potwierdzit, ze spetnia
wymagania zamawiajgcego co do kamery i GPS.

W dniu 9 lutego 2018r. zamawiajgcy wezwat TAMAX w trybie art. 26 ust. 3 ustawy w
zakresie doswiadczenia zawodowego do wykazania, ze spetnia warunek udziatu dla sumy
wymogow dla kazdej czesci zamowienia.

W dniu 13 lutego 2018r. TAMAX ztozyt nowy wykaz ustug, w ktérym poz. 1 - 4 wskazat te,
ktére podat w dniu 26 stycznia 2018r. oraz wskazat kolejne 4 pozycije:

5. Swiadczenie ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow od wiascicieli
nieruchomosci na ktorych zamieszkujg mieszkancy powstatych na terenie 4 gmin w
wojewddztwie Slgskim w ilosci 36,45 Mg za rok 2017r.

6. odbidr, transport i zagospodarowanie catego strumienia statych odpadow
komunalnych zmieszanych i segregowanych z nieruchomosci zamieszkatych
potozonych na terenie gm. Kamienica Polska w ilosci 124, 20 Mg za 2017r.

7. odbiér, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci zamieszkatych z terenu gm. Dabrowa Zielona ztozonych w PSZOK
oraz odpadéw wielkogabarytowych w ilosci 39,35 Mg za 2017r.

8. odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu gm. Sedziszéw od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych w ilosci 151,15 Mg za
2017r.

W dniu 14 lutego 2018r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty TAMAX dla czesci ll
zamowienia.

W dniu 16 lutego 2018r. zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu postepowania w
zakresie czesci | zamowienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy z uwagi na to, Ze cena
oferty najkorzystniejszej przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, a zamawiajgcy nie ma mozliwosci zwigkszenia tej kwoty do ceny
najkorzystniejszej oferty.

Z oSwiadczenia Agaty Cieslak wynika, ze calos¢ srodkéw finansowych zgromadzonych na
lokacie oszczednosciowej LPB/16AMEBS stanowi majatek odrebny S.C..

Ze zdjecia pojazdu wynika, ze istnieje pojazd wyposazony jednoczes$nie w hak i hydrauliczny
dzwig.

Izba ustalita zatem, ze postepowanie prowadzone bylo z podziatem na dwie czesci
zamowienia. Wspdlnie dla kazdej cze$ci zamowienia w zakresie warunkow udziatu w
postepowaniu zamawiajgcy postanowit, ze:

1. jesli oferta zostata oceniona najwyzej



2. zostata oceniona najwyzej w zakresie wigkszej niz jedna cze$¢ zamdwienia

3. to, jako wykazanie spetnienia warunkéw bedzie spetnienie sumy wymogéw okreslonych
odpowiednio dla kazdej z czesci.

Z tych postanowien nalezato ustali¢, Ze zamawiajgcy nie postawit hipotezy powyzszego
warunku dla oferty najkorzystniejszej, ale dla oferty ocenionej najwyzej. Po drugie nie
wystarczato aby oferta byla oceniona najwyzej w jednej z czesci dla ktérych zostata ztozona,
ale miata by¢ oceniona najwyzej we wszystkich czesciach, w ktérych zostata ztozona.
Woéwczas ziszczata sie dyspozycja warunku méwigca o koniecznosci wykazania sie sumg
wymogow dla kazdej czesci. Odwotanie sie przez zamawiajgcego do stowa ,suma”, a wiec
pojecia oznaczajgcego wynik dodawania, musiato by¢ zatem interpretowane jako spetnianie
wymogow tgcznie, a nie np. zawarcie sie w wiekszym z wymogow, tym samym w niniejszej
sprawie, wykonawca sktadajgcy oferte na dwie cze$ci zamdwienia musiat ztozy¢ oferte na
350 Mg odpadow (cz. 1) i 1100 Mg (cz. Il), 2 pojazdy $mieciarki i 1 hakowiec (cz. I)i 3
pojazdy dostosowanymi do odbioru odpadéw selektywnych, wielkogabarytowych, sprzetu
elektrycznego i elektronicznego i opon, w tym 1 $mieciarka, 2 hakowce i 1 samochéd z HDS
(cz. ), przy czym sformutowanie ,przystosowanymi do” w ocenie Izby nie jest rbwnowazne
sformutowaniu ,uzywanymi do” i nie mozna zatem odchodzgc od poje¢ uzytych przez
zamawiajgcego dokona¢ wyktadni zawezajacej, ze zamawiajgcy zakazywat przystosowania
jednego pojazdu do dwéch funkgji, 30 000 zt. srodkéw finansowych (cz. 1) + 90 000zt.
Srodkéw finansowych (cz. Il).

Izba zwazyta, co nastepuje:

Iza stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okre$lone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba ustalita, Ze nie wystapity podstawy wymienione w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosé
poniesienia szkody, czym wypehit przestanke materialnoprawng z art. 179 ust. 1 ustawy.
Kwestia braku podniesienia zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy nie moze by¢ w wedtug
Izby oceniona jako podstawa do uznania braku interesu odwotujgcego w uzyskaniu
zamoOwienia, gdyz czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej jak przyjgt Sad Najwyzszy oraz
sady okregowe weryfikujgce poglad Izby na przestanke odrzucenia odwotania z art. 189 ust.
2 pkt. 6 ustawy nalezy wyktadac jako cigg czynnosci zwigzanych z badaniem i oceng ofert w
tym wykluczenie wykonawcy, odrzucenie oferty i ocene ofert w przyjetych kryteriach, a wyboér
oferty najkorzystniejszej jest ukoronowaniem ciggu tych czynnosci. Tym samym jesli
odwotujgcy kwestionuje prawidlowos¢ zachowan zamawiajacego zwigzanych z etapem
badania oferty, to kwestionuje réwniez prawidtowo$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, a w
konsekwenciji jego odwotanie zmierza do ochrony interesu tego wykonawcy w uzyskaniu
zamowienia publicznego.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zw. z art. 22d ust. 1
ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z cz. Il pkt 1.4.3 siwz przez zaniechanie
wykluczenia TAMAX pomimo faktu, ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej (dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym), co jednoczes$nie przesgdza o prowadzeniu postepowania w sposéb sprzeczny
z regulg nakazujgca prowadzi¢ je w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i
réwne traktowanie wykonawcéw

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby Jak wynika z ustalen stanu
faktycznego zamawiajgcy po ustaleniu:

1. czy zostaly ztozone oferty w postepowaniu - bo mogly nie zosta¢ ztozone i wéwczas
zastosowanie miatby art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy,

2. czy zostaly ztozone oferty na obie cze$ci postepowania - bo wowczas rowniez na
podstawie art. 93 ust.1 pkt 1 ustawy, ktéras z czeSci mogtaby zosta¢ oceniona jako
podlegajgca uniewaznieniu,

3. czy zostaty ztozone co najmniej po 1 ofercie na kazdg z czesci postepowania i czy sg
to oferty pochodzace od rownych wykonawcow - wéwczas w kazdej czesci ocenione
bytyby jako najkorzystniejsze oferty innych wykonawcow,



4. czy zostaly ztozonej co najmniej po jednej ofercie tego samego wykonawcy na kazdg

z czesci, zamawiajgcy musiatby ustali€, czy sg tez inne oferty i czy oferty pochodzace
od tego samego wykonawcy w obu czesciach beda ocenione jako najkorzystniejsze.
Dopiero woéwczas ziszczata sie dyspozycja warunkéw zamawiajgcego dotyczgca
obowigzku sumowania wymogow.

Dalsza kolejno$¢ czynno$ci zamawiajgcego powinna byc¢ taka, ze dla kazdej z czesci
wykonawce, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza zamawiajgcy powinien
byt bada¢, czyli Zgdac¢ uzupetnienia JEDZbw jesli byty braki lub bfedy, wzywac¢ do ztozenia
dokumentéw z uwzglednieniem wymogu sumowania, zgda¢ ztozenia oswiadczen lub
dokumentdw, ewentualnie Zgda¢ uzupetnienia lub wyja$nienia oSwiadczen, a nastepnie jesli
oferty jednego wykonawcy ocenione przesztyby poprawnie przez badanie ofert, dokona¢
wyboru oferty najkorzystniejszej i dopiero wéwczas zamawiajgcy maégtby oferte takiego
wykonawcy oceni¢ pod katem normy z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy. W niniejszej sprawie
natomiast zamawiajgcy postgpit wbrew normie art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy, gdyz nie dokonat w
ogole wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci | zamowienia i pozostajgc jedynie na swojej
wstepnej ocenie korzystnosci oferty uznat, ze nie ma $rodkéw na sfinansowanie zamowienia.
W ocenie Izby zatem zamawiajgcy popetnit blgd w interpretacji art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
stosujgc go do oferty jedynie ocenionej jako najkorzystniejsza w czesci |. Oczywiscie Izba
ma $wiadomos¢ tego, ze czes¢ | zamowienia nie jest objeta zarzutami odwotania, jednak w
ocenie lzby bez wskazania zamawiajgcemu tego btedu nie jest mozliwe wykazanie
zamawiajgcemu, dlaczego i z jakiego powodu jego argumentacja, tak jak argumentacja
przystepujacego nie znalazty aprobaty w oczach Izby. Zamawiajgcy odstepujgc od badania
oferty TAMAX w czes$ci | zamowienia btednie przyjat, ze takiego badania nie musiat
przeprowadzac, w efekcie doprowadzit do sytuacii, w ktérej nie zastosowat sie do wiasnej
treSci siwz i jednocze$nie zmienit wymagania dotyczace sposobu oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w toku badania ofert po uptywie terminu sktadania ofert,
co jest sprzeczne z normg art. 38 ust. 4a ustawy. Gdyby bowiem zamawiajgcy prawidtowo
zastosowat art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy i ustalit, ze przepis ten moze mie¢ zastosowanie tylko
w przypadku wyboru oferty najkorzystniejszej, ktdrej wartos¢ przewyzsza kwote, kitérg
zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamaowienia, to przeprowadzitby badanie obu
ofert firmy TAMAX i sprawdzit czy ten wykonawca spetniat zsumowane wymogi dla obu
czesci zamowienia. W ocenie Izby zamawiajacy nie mégt zachowac sie tak jakby oferta dla
czedci | zamowienia nie zostata w ogdle ztozona, albo nie byta najkorzystniejsza, gdyz
inaczej w tym zakresie w siwz uksztattowat warunki udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy
do zastosowania sumowania zobowigzany byt zawsze w przypadku ztozenia dwoéch ofert od
tego samego wykonawcy po jednej na kazdg cze$¢ zamowienia, ktdre zostatyby ocenione
jako najkorzystniejsze. Nie logiczna jest to argumentacja przystepujgcego, ze nie musiat on
wykazywac spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dla czesci |, bo go w skutek
uniewaznienia nie uzyska. Jednak aby zamawiajgcy mogt uniewazni¢ postepowanie w czesci
| na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy musiat ustali¢, ze ma oferte najkorzystniejsza, a
tego nie mogt zrobi¢ bez badania oferty TAMAX w czes$ci I. Mogto sie przeciez okazac, ze
przyktadowo oferta TAMAX w czesci | podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy i wowczas wybrany bytby odwotujgcy, a wymadg sumowania nie znalaztby
zastosowania, albo obie oferty w czesci | podlegatyby uniewaznieniu wéwczas miatby
zastosowanie art. 93 ust. 1pkt 1 ustawy dla czeéci I. Przystepujgcy zatem nie mogt na etapie
sktadania oferty przewidzie¢, ze ztozy zbyt drogg oferte, czy bedzie gorszy od konkurenciji,
tym samym nie mogt réwniez przewidziec, ze nie bedzie Zadane od niego wykazanie, ze
spetnia zsumowane wymogi zamawiajgcego, skoro jak twierdzi ich nie kwestionowat Tym
samym racje odwotujgcemu nalezy przyzna¢ w tym aspekcie, ze przystepujgcy dla
wykazania spetniania warunkéw udziatu w ramach czesci ll, bedac jednoczesnie najwyzej
oceniony w cze$ci | powinien byé przez zamawiajgcego zobowigzany do udowodnienia
spetniania warunku doswiadczenia zawodowego, potencjatu technicznego, jak i potencjatu
finansowo-ekonomicznego z uwzglednieniem wymogu sumowania. Te uwagi natury ogolnej
majg zastosowanie przy rozwazaniu pozostatych sformutowanych przez odwotujgcego
zarzutow. W ocenie Izby odwotujgcy stusznie upatruje interpretacji wyroku ESAPROJEKT
przez pryzmat zdolno$ci do wykonania zamowienia sposobem pierwotnie wynikajgcym z
oferty. Jednakze w ocenie Izby odwotujgcy chciatby, aby ten wyrok byt interpretowany w ten
sposob, ze doswiadczenia zawodowego, czy innego potencjatu nie mozna w ogdéle
zastepowac i musi on by¢ niezmienny od momentu ztozenia oferty do momentu wykonania
umowy. Jednakze z takg tezg nie mozna sie zgodzi¢ w odniesieniu do wszystkich zasobéw i
bez wzgledu na sposéb ich pozyskania. W ocenie Izby wykonawca oferujgcy samodzielne
wykonanie zamowienia i prezentujgcy pewien waski zakres swojego doswiadczenia, w
ocenie lzby moze powota¢ sie na swoje inne doSwiadczenie w toku badania oferty, jesli
choéby wskazane zamawiajgcy ocenit jako nieprzystajgce do postawionego warunku, a
odwotujgcy zauwazyt, ze nieprawidtowo odczytat intencje zamawiajgcego ten warunek
precyzujgcy. Jesli wykonawca ma dosSwiadczenie szersze niz wymagane i w zakresie tego
doswiadczenia popetni omyike przy jego prezentowaniu, to nie zmienia to faktu, ze to nadal
jest ten sam wykonawca z tym samym do$wiadczeniem, ktére samodzielnie nabyt i wykonat



nalezycie, wiec sposob wykonania zamdwienia pozostanie niezmienny i niezmienna bedzie
zdolno$¢ obiektywna wykonawcy do realizacji zamowienia, cho¢ wykazana innym
do$wiadczeniem wiasny niz pierwotnie wskazane. W przeciwnym wypadku dochodzitoby
bowiem do eliminacji wykonawcy zdolnego do wykonania zaméwienia, a w ocenie Izby nie to
byto celem wyktadni dokonanej przez TSUE w wyroku ESAPROJEKT.

Izba ocenita, Ze postawiony warunek doswiadczenia wymaga wykazania zebrania okresSlonej
ilosci odpadéw w okresach nie dtuzszych niz 12 miesiecy, a wiec wszystkie pozycje
wskazane przez przystepujagcego TAMAX mogty ulec sumowaniu, bo okres 11 miesieczny
jak w przypadku poz. 2 pierwotnego wykazu, to okres krétszy niz 12 miesiecy, a zatem
spetniajgcy wymogi zamawiajgcego. Izba zatem ocenita jako dopuszczalne doSwiadczenie
wykazane zamawiajgcemu na pierwotne wezwanie w zakresie pozycji 1, 2 3, 4 jak i
uzupetnione na wezwanie 5-8 i tgcznie w ocenie Izby przystepujgcy wykazat wymagang
sume 350 Mg plus 1100 Mg - tgcznie 1450 Mg. W konsekwencji zarzut jest niezasadny i
podlega oddaleniu.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zw. z art. 22d ust. 1
ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z cz. Il pkt 1.3 siwz przez zaniechanie wykluczenia
TAMAX pomimo faktu, ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania wymaganej wiedzy i doSwiadczenia, co jednoczesnie
przesgdza o prowadzeniu postepowania w sposob sprzeczny z regutg nakazujgcg prowadzic¢
je w sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenc;ji i rowne traktowanie
wykonawcow

Zarzuty nie zastuguje na uwzglednienie. Izba w catosci podtrzymuje w tym zakresie wywody
poczynione w uzasadnieniu pierwszego z zarzutéw. Bezsporne jest to, ze przystepujacy
oswiadczyt w formularzu oferty dla cze$ci |, ze dysponuje 3 pojazdami spetniajgcymi norme
Euro 5 i 5 pojazdami spetniajacymi te norme dla czesci ll. W ocenie Izby samochody
przystosowane do nie oznaczajg samochoddw wykorzystywanych przy realizacji zaméwienia
do okre$lonych zadan, tym samym w ocenie Izby racje ma zamawiajgcy i przystepujgcy
wywodzac, ze brak byto wskazania wymogu dysponowania 6 pojazdami dla czesci ll, brak
byto zakazu tgczenia roznych zastosowan (przeznaczen) pojazdéw w jednym pojezdzie, jak
réwniez poza oswiadczeniami z doSwiadczenia zyciowego, ktdérym przystepujacy przeczyt,
brak bylo dowodu na to, Ze nie jest mozliwe wykonanie przedmiotowego zaméwienia 5
pojazdami wyposazonymi w funkcje okreslone przez zamawiajgcego. Niewatpliwie
zamawiajgcy nie zbadat jednak spetniania przez wykonawce wymogu sumowania potencjatu
sprzetowego dla obu czesci, ale wykonawca wykazat dla czesci | trzy pojazdy, a
zamawiajgcy nie wzywat go w tym zakresie do ztozenia dokumentéw, tym samym na
obecnym etapie postepowania nie mozna ustali¢, ze przystepujacy nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego, a zatem zarzut zaniechania
wykluczenia jest niezasadny.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zw. z art. 22c ust. 1
ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z cz. Il pkt 1.5 siwz przez zaniechanie wykluczenia
TAMAX pomimo faktu, ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowych, co jednocze$nie przesgdza o prowadzeniu
postepowania w sposoéb sprzeczny z regutg nakazujgcg prowadzi¢ je w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii i rowne traktowanie wykonawcow;

Zarzut jest niezasadny. Zamawiajgcy wprawdzie nie badat zsumowanego potencjatu
finansowo-ekonomicznego, nie mniej jednak zostato w ocenie Izby wykazane, ze
przystepujacy dysponuije lokatg oszczednosciowg na kwote 200 000zt., ktdra stanowi jego
majgtek odrebny, co w odniesieniu do wymaganej tgcznej wartosci 120 000zt. (30 000 plus
90 000zt. wynosi 120 000zt.) potwierdza posiadanie wymaganej ilosci Srodkéw finansowych.
Izba wzieta tu pod uwage fakt, ze do 19 lutego 2013r. obowigzywato rozporzgdzenie Prezesa
Rady Ministréw w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane z dnia 30 grudnia 2009 . .
(Dz.U. Nr 226, poz. 1817), gdzie w par. 1 ust. 1 pkt 9 zamawiajgcy moégt zada¢ informacji
banku lub spoétdzielczej kasy oszczednoSciowo-kredytowej, w ktérych wykonawca posiada
rachunek, potwierdzajgcej wysokos$¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolnos¢
kredytowg wykonawcy, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
albo sktadania ofert. Po 19 lutego 2013r. wymogu, aby $rodki byty zgromadzone w banku, w
ktérym wykonawca posiada rachunek juz nie ma. Zgodnie z art. 49 ust. 3 ustawy prawa
bankowego rachunki lokat oszczednosciowych moga by¢ prowadzone dla osoéb fizycznych
nie prowadzgcych dziatalno$ci gospodarczej, jednak w ocenie Izby z rozporzadzenia w



sprawie rodzaju dokumentéw w brzmieniu obecnie obowigzujgcym nie da sie wywiesc¢, ze
wykonawca musi wykaza¢ sie $rodkami finansowymi znajdujgcymi sig na jego rachunku
zwigzanym z dziatalno$cig gospodarczg. Co wiecej wykonawca moze wykazywac ten fakt
takze za pomocg innych dokumentéw niz informacja z banku, jesli takiej przedtozy¢ nie jest

w stanie - art. 26 ust. 2c ustawy. W ocenie Izby przystepujacy TAMAX wykazat spetnianie
wymogu dysponowania srodkami finansowymi w wymaganej zsumowanej wysokosci i
wykazat, ze ma on mozliwos¢ wykorzystania ich bez zgody matzonka w ramach prowadzonej
przez siebie dziatalnosci. Tym samym zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy w zw. z cz. lIpkt 1.4.3i 1.5
siwz przez zaniechanie wezwania TAMAX do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
pkt 1 ustawy - w zakresie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu odnos$nie posiadania
potencjatu technicznego oraz zdolnosci finansowych

Zarzut potwierdzit sie w zakresie potencjatu technicznego. W ocenie Izby zamawiajgcy
zaniechat ustalenia, czy przystepujacy TAMAX spetnia wymagania w zakresie zsumowanego
potencjatu technicznego przez zaniechanie zgdania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy wykazu
sprzetu dotyczgcego spetniania zdolnosci w zakresie czesci | zaméwienia, tym samym
zamawiajacy nie byt w stanie ustali¢, czy wykonawca speinia postawione dla czesci |l
warunki udziatu. W konsekwencji Izba dopatrzyta sie naruszenia tego przepisu i nakazata
zamawiajgcemu uchylenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci |l
postepowania, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert i dokonanie zaniechanej
czynno$ci wezwania wykonawcy S.C. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma
S.C. Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,TAMAX’ z siedzibg w Sedziszewie Osiedle Sady
20 lok. 2 w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do wykazania, ze wskazane w ofercie dla czesci | trzy
pojazdy spetniajgce norme Euro 5 spetniajg wymagania zamawiajgcego dla czesci |
zamowienia, ktére nalezato zsumowac z wymaganiami dla czesci Il zaméwienia. Izba
stwierdzita, ze nie sposdb uznaé, ze uniewaznienie postepowania odwotawczego w czesci |
zamowienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy zniwelowato wymogi dotyczace
spetniania warunkoéw przez wykonawce ocenionego jako najkorzystniejszy dla wiecej niz
jednej czesci postepowania. Nieprzeprowadzenie bowiem badania oferty w czesci i
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w tej czesci nie zwalniato zamawiajgcego z
odstgpienia od postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu po uptywie terminu
sktadania ofert.

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

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i 2 lit. b i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm. Z2017r. poz. 47) obciazajac zamawiajgcego kosztami
postepowania w postaci uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania oraz kosztéw
zastepstwa prawnego nakazujgc zamawiajgcemu zwrot odwotujgcemu poniesionych przez
niego kosztoéw wpisu i zastepstwa prawnego w wysokosci 3 600zt., zgodnie z
przedstawionym rachunkiem.
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