Sygn. akt: KIO 365/18

WYROK

z dnia 15 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy Emil Kawa

Cztonkowie: Ernest Klauzinski

Marek Kolesnikow

Protokolant:

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2018 r. odwotfania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2018 r. przez wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia ENERIS Surowce S.A., ul. Zagnanska 232a, 25-
563 Kielce w postepowaniu prowadzonym przez Zwigzek Celowy Gmin MG-6, ul.
Sikorskiego 3-4, 66-400 Gorzow Wielkopolski

orzeka

1) uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia przez:

- doprecyzowanie tresci zatgcznika nr 11 do SIWZ i zawarcie informaciji
nakazujgcych wykonawcom podanie danych jednoznacznie identyfikujgcych pojazd
umieszczony w Wykazie pojazddéw oraz podstawe dysponowania,

- zobowigzanie wykonawcow wykazujgcych pojazdy dla wykonywania zamdwienia w
ramach kryterium oceny ofert, do ztozenia wraz z ofertg dokumentéw potwierdzajgcych
prawdziwos¢ podanych informacji dotyczacych wykazanego pojazdu,

- zawarcie w tresci umowy o realizacje zamoéwienia postanowien umozliwiajgcych
zamawiajgcemu egzekwowanie od wykonawcy na etapie wykonywania zamowienia,
spetnianie zadeklarowanych parametréow przez wskazany w ramach kryterium oceny
ofert pojazd;

2) w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala;
3) kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zwigzek Celowy Gmin MG-

6, ul. Sikorskiego 3-4, 66-400 Gorzéw Wielkopolski i zalicza w poczet kosztow

postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych uiszczonych przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

4) Zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego ENERIS Surowce S.A.,
ul. Zagnanska 232a, 25-563 Kielce kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych
tytutem zwrotu kwoty uiszczonego wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017r poz.1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim.

Przewodniczacy .......cccceevveennne

Cztonkowie ........ccceeeveeeenneen.

Sygn. akt KIO 365/17

UZASADNIENIE

Zwigzek Celowy Gmin MG-6, ul. Sikorskiego 3-4, 66-400 Gorzow Wielkopolski, dalej
zwany ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
odbieranie oraz zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych i
niezamieszkatych z terenu Sektora Il Zwigzku Celowego Gmin MG-6. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15
lutego 2018 r. pod numerem 2018/S 032-069908. W dniu 15 lutego 2018 r Zamawiajgcy
opublikowat tres¢ specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ).

Od tresci postanowien Ogtoszenia o zamdwieniu oraz SIWZ potencjalny wykonawca
ENERIS Surowce S.A., ul. Zagnanska 232a, 25-563 Kielce (dalej ,Odwotujacy) wniést
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. We wniesionym odwotaniu zarzucit
Zamawiajgcemu:

1. okreslenie w pkt Il. 2.5.) ogtoszenia jako pozacenowe kryterium oceny ofert
zatrudnienie oséb na podstawie umowy o prace z wagg 10%; okreslenie w Rozdziale XVI ust
1. iust. 2 pkt 4) SIWZ jako pozacenowe kryterium oceny ofert zatrudnienie oséb na
podstawie umowy o prace, w tym nadanie mu wagi 10% i brak wskazania informaciji i
dokumentow, ktére umozliwityby sprawdzenie na etapie Postepowania, ze Wykonawcy
spetniajg to kryterium;

2. brak zgdania w SIWZ informac;ji i dokumentow, ktére umozliwityby sprawdzenie na
etapie Postepowania, ze wykonawcy spetniajg i w jakim stopniu pozacenowe kryterium
Srodowiskowe oceny ofert (E)- norma emisji spalin pojazdow, ktore bedg uzyte do realizacji
przedmiotu zaméwienia (pojazd, ktéry spetnia poziom emisji spalin EURO 5 i wyzszy)
(Rozdziat XVl ust 2. pkt 2) SIW2Z);

3. dopuszczenie w ramach zatgcznika nr 11 do SIWZ w ramach wykazu pojazdéw
spetniajacych norme EURO 5 ponad wskazane w SIWZ w rozdziale V ust. 1 pkt 4. (kolumna
6 i wyjasnienia do odestania **) wskazywanie jako punktowanego w ramach kryteriéw oceny
ofert zasobu innego podmiotu;

4. brak powigzania pozacenowego kryterium oceny ofert okreslonego w Rozdziale XVI
ust. 1 SIWZ (srodowiskowe E) z przedmiotem zamowienia, z uwagi na brak mechanizmow
ich weryfikacji na etapie realizacji umowy, w tym brak bezwzglednych i skutecznych sankciji
za brak dopetnienia tych wymogow;

5. brak powigzania pozacenowego kryterium oceny ofert okreslonego w Rozdziale XVI
ust. 1 SIWZ (zatrudnienie os6b na podstawie umowy o prace Z) z przedmiotem zamowienia,
z uwagi na brak mechanizmoéw ich weryfikacji na etapie realizacji umowy, w tym brak
bezwzglednych i skutecznych sankcji za brak dopetnienia tego wymogu.

Wskazat, ze powyzszymi ustaleniami Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia:

(A) art. 91 ust. 2d w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (w zakresie dziatan i zaniechan
Zamawiajgcego wskazanych w pkt 2 i 3) jako ze w ramach zatgcznika nr 11 do SIWZ brak
jest zadania wskazania doktadnych informac;ji identyfikujgcych dany pojazd na etapie oceny
ofert, brak jest zgdania dokumentéw potwierdzajgcych, ze wykonawca dysponuje na etapie
sktadnia i oceny ofert wskazanym pojazdem oraz dokumentu potwierdzajgcego, ze pojazd te



spetnia normy emisji spalin pojazdéw (EURO 5 i wyzszy), pomimo tego, ze zgodnie ze ww.
przepisami ustawy Pzp Zamawiajgcy obowigzany jest okresli¢ kryteria oceny ofert w sposob
umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawianych przez Wykonawce; co wiecej, brak
dopetnienia wymogdw wskazanych w art. 91 ust. ust. 2d ustawy Pzp narusza zasade
przejrzystosci oraz zasade uczciwej konkurencje miedzy wykonawcami, jako ze uniemozliwia
rzeczywistg weryfikacje przez Zamawiajgcego i innych wykonawcow, czy wykonawca, ktéry
uzyska punkty w ramach tego kryterium je faktycznie spetnia;

Powyzsze narusza rowniez art. 67 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym:
,Kryteria udzielenia zamoéwienia nie mogg skutkowac¢ przyznaniem instytucji zamawiajgcej
nieograniczonej swobody wyboru. Zapewniajg one mozliwos¢ efektywnej konkurencji i
dotgczone sg do nich specyfikacje, kidére umozliwiajg skuteczng weryfikacje informaciji
przedstawianych przez oferentéw, tak aby oceni¢, na ile oferty spetniajg kryteria udzielenia
zamowienia. W razie watpliwosci instytucje zamawiajgce skutecznie weryfikujg prawidtowo$¢
informacji i dowodéw przedstawionych przez oferentow."

(B) art. 91 ust. 2a w zw. z art. 7 ust. 1 oraz naruszenie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp
poprzez ustanowienie kryterium spotecznego (dotyczy dziatan wskazanych w pkt 1,2 oraz
pkt 6), ktére z uwagi na sposéb jego opisu (brak obowigzku zatrudnienia osoby co najmniej
dotychczas niezatrudnionej), a takze braku jego weryfikacji na etapie realizacji Umowy
stanowi kryterium pozorne i tym samym Zamawiajgcy nie dopetnit skutecznie wymogu 40%
dla kryteriéw pozacenowych wskazanych w art. 91. Ust. 21 ustawy Pzp;

Co wiecej tak ustanowione kryterium dotyczace zatrudnienia jednej osoby na umowe o
prace, jako ze nie jest weryfikowane ani na etapie skladania i oceny ofert ani na etapie
realizacji zamowienia narusza uczciwg konkurencje miedzy wykonawcami, jest ono rowniez
nieproporcjonalne odno$nie wagi 10%, jako ze warto§¢ wynagrodzenia pracownika na
stanowisku tadowacza nie bedzie stanowita nawet 1% warto$ci wynagrodzenia wykonawcy
w catym okresie realizacji zamowienia;

(C) art. 22a ust. 1 ustawy Pzp (w zakresie dziatania wskazanego w pkt 4) poprzez
dopuszczenie, aby w ramach kryterium oceny ofert punktowany byt zaséb techniczny
uzyczony, pomimo tego, ze korzystanie z potencjatu podmiotéw trzecich mozliwe jest
wytgcznie w ramach spemienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

(D) art. 91 ust. 2 oraz ust. 2c w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (w zakresie
zaniechan wskazanych w pkt 5 i 6), jako ze brak weryfikacji na etapie realizacji umowy oraz
brak bezwzglednych i skutecznych sankcji na etapie jej realizacji dla wykonawcy, ktéry nie
dopetni tych wymogdw narusza uczciwg konkurencje miedzy wykonawcami (mozna bowiem
na etapie oferty oSwiadczy¢ i udokumentowac kryterium oceny oferty, a nastepnie nie
wypetni¢ tego zobowigzania).

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o:

- nakazanie Zamawiajgcemu poprawienia zatgcznika nr 11 do SIWZ poprzez dodanie
zadania wskazania w kolumnie nr 2 nr rejestracyjnych pojazdéw wraz z informacjg o

dopuszczeniu pojazdu do ruchu, usuniecie kolumny nr 6;

- nakazanie Zamawiajgcemu poprawienia zatgcznika. nr 11 do SIWZ poprzez zmiane
wyjasnienia odestania ozn ** na - ,nalezy wpisa¢ ,wiasnos¢” lub okresli¢ ,inny tytut prawny”;

- nakazanie Zamawiajgcemu dodania w Rozdziale XVI ust. 2 pkt 2) SIWZ wymogu
przedtozenia kopii nastepujgcych dokumentéw dla kazdego pojazdu: $wiadectwa
(certyfikatu) zgodnosci, potwierdzenia aktualnych badan technicznych i §wiadectwa
dopuszczenia do ruchu;

- nakazanie Zamawiajgcemu dodania w Rozdziale XVI ust. 2 pkt 2) SIWZ wymogu, aby
w przypadku wskazania w zatgczniku nr 11 do SIWZ w kolumnie 5 (informacja o podstawie
dysponowania) innej podstawy niz ,wtasnos$¢” pojazdu, dotgczenia do oferty kopii umowy
regulujgcej tytut prawny do pojazdu;

- nakazanie Zamawiajgcemu zmniejszenie wagi pozacenowego kryterium oceny ofert
zawartego w pkt Il. 2.5.) ogtoszenia oraz w Rozdziale XVI ust 1. i ust. 2 pkt 4) SIWZ. jako

pozacenowe kryterium zatrudnienie oséb na podstawie umowy o prace do poziomu

maksymalnie 1%, ewentualnie eliminacje tego kryterium;



- zwiegkszenie wagi kryterium Srodowiskowego do 29%-30%, ewentualnie
wprowadzenie nowego pozacenowego kryterium oceny ofert spetniajgcego wymogi ustawy
Pzp;

- nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia do Rozdziatu XVI ust. 2 pkt. 4) SIVZ
wymogu, aby zatrudniona osoba byta dotychczas bezrobotna lub niezatrudniona i zadania

przedstawienia kopii umowy, w ktérej w razie uzyskania Zamowienia wykonawca
zobowigzuje sie zatrudni¢ osobe na stanowisku fadowacza na caly etat, przy wykonywaniu
czynnos$ci objetych przedmiotem zaméwienia, przez caty okres obowigzywania umowy;

- nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia do Rozdziatu XVI ust. 2 pkt. 4) SIVZ
wymogu przedstawienia kopii zaswiadczenia lub o$wiadczenie takiej osoby, ze jest osobg
bezrobotng lub poszukujacg pracy, bez zatrudnienia.

- nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia do wzoru umowy w sprawie Zamdwienia
skutecznych mechanizmoéw weryfikacji spetnienia na etapie realizacji umowy kryteriow:
Srodowiskowego (E) oraz zatrudnienia oséb na podstawie umoéw o prace (Z) oraz ich
weryfikacji na etapie realizacji umowy, w tym nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia
bezwzglednych i dotkliwych/skutecznych sankcji za brak dopetnienia tych wymogow.

Na wstepie zdaniem Izby wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy dokonat w dniu 12 marca
zmiany i wyjasnien tresci postanowien SIWZ. Biorgc pod uwage powyzsze Odwolujacy na
etapie posiedzenia cofnat jedno z wniesionych odwotan (sygn. akt KIO 364/18), a takze
cofnat zarzut ozn nr 1 i 5 oraz podniesione zgdania w tym zakresie. Dlatego tez biorgc pod
uwage fakt, iz cofniecie zarzutu powoduje wygasniecie sporu w tym zakresie pomiedzy
stronami Izba uznata za niezasadne prezentowanie stanowisk stron w zakresie objetym
wycofanymi zarzutami.

Na wstepie uzasadnienia potrzeby dokonania zmian tresci SIWZ Odwotujgcy wskazat
na pkt 92 preambuty dyrektywy 2014/24/UE odnoszacy sie do kryteriow pozacenowych z
ktérego wynika, ze kryteria te:

- powinny umozliwi¢ ocene poréwnawczg poziomu wykonania oferowanego w ofertach
w kontekscie przedmiotu zamdwienia okreslonego w specyfikaciji;

- nie powinny przyznawa¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru oraz
powinny zapewnia¢ mozliwos¢ efektywnej i uczciwej konkurenciji;

- powinny im towarzyszy¢ rozwigzania, ktére pozwalajg na skuteczng weryfikacje
informacji przedstawianych przez oferentow.

Podniost, ze dla kazdego wprowadzonego kryterium zamawiajacy musi by¢ w stanie i
musi mie¢ zamiar sprawdzac, na ile poszczegdine oferty rzeczywiscie spetniajg wymagania,
do ktorych odnosi sie dane kryterium (na ile oferty sg wiarygodne pod tym wzgledem.
Podkreslit, ze zgodnie z art. 91 ust. 2 Pzp kryteria oceny ofert muszg by¢ powigzane z
przedmiotem zamowienia. Przy ich ustanawianiu konieczne jest takze poszanowanie norm
proceduralnych: zasady jawnosci, rownego traktowania, zapewnienia uczciwej konkurencji,
proporcjonalnosci. Zgodnie z art. 91 ust. 2d ustawy Pzp zamawiajgcy musi okresli¢
narzedzia umozliwiajgce sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcow w
ramach pozacenowych kryteriow oceny ofert.

W ocenie Odwotujacego opis kryteriow oceny ofert sformutowany w SIWZ nie spetnia
wymogow przewidzianych ustawg Pzp oraz dyrektywy 2014/24/UE. Jako istotng
nieprawidtowos¢ zakwestionowanego opisu kryteriow wskazat brak skutecznych
mechanizméw ich weryfikacji na etapie oceny ofert, a takze realizacji umowy. W zakresie
kryterium srodowiskowego, zdaniem Odwolujgcego moze dziwi¢ fakt, ze w ramach
Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zamowienia Zamawiajgcy wymaga na s. 9 pkt 3, aby
pojazdy wymienione w zatgczniku nr 11 do SIWZ spetniaty wymagania Dyrektywy 98/69/EC-
normy Euro 5 oraz byly zarejestrowane i dopuszczone do ruchu oraz posiadaty aktualne
badania techniczne i Swiadectwa dopuszczenia do ruchu zgodnie z przepisami o ruchu
drogowym, jednak spetnienia tych wymogow nie zamierza sprawdzic¢.

Powyzsze skutkuje tym, ze brak jest mozliwosci weryfikacji, czy informacje podawane przez
wykonawce sg prawdziwe (w tym w kontekScie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp). Powyzsze
narusza zasade przejrzystosci i uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami, jako ze nie
sposéb zweryfikowaé, czy informacije punktowane odpowiadajg rzeczywistosci. W zakresie
kryterium srodowiskowego nie sposoéb rowniez zweryfikowac, czy pojazdy, ktére zgtasza
wykonawca nie bedg jednoczesnie zgtoszone w innym postepowaniu (np. na sektor | lub Ill) i
czy bedzie one faktycznie uzyty do realizacji Zaméwienia.



Podniost, ze odno$nie obowigzkowej weryfikacji zobowigzan zawartych w ofercie na etapie
realizacji umowy, Zamawiajgcy nie przewidziat konieczno$ci przedstawienia dokumentow
dotyczacych spetnienia kryterium Srodowiskowego oraz spotecznego na etapie realizaciji
umowy. W rezultacie nie przewidziat rbwniez konsekwencji nieprzedtozenia tych
dokumentéw w postaci np. kar umownych lub odstgpienia od umowy (bezwzglednego
nakazu a nie jedynie mozliwosci). Powyzsze razgco narusza zasade uczciwej konkurencji w
postepowaniu.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze cze$¢ podniesionych
zarzutéw stracita aktualno$¢ w zwigzku ze zmiang postanowien SIWZ. Takze czes¢
argumentacji Odwolujgcego réwniez jest nieaktualna na moment orzekania, gdyz
Zamawiajacy wraz ze zmiang tresci SIWZ dokonat odpowiedzi na pytania wykonawcow w
ktérych szereg watpliwych kwestii zostato wyjasnionych i jednoznacznie rozstrzygnietych
przez Zamawiajgcego. Ponadto Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w zakresie
pozostatych zarzutéw uznajgc je za niezasadne.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 2d w zw. z 7 ust. 1 ustawy Pzp podat, ze
Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia Postepowania wskazat w
Rozdziale XVI ust. 2 pkt 2 -Kryterium ,$rodowiskowe (E) norma emisji spalin pojazdow, ktore
beda uzyte do realizacji przedmiotu zamdéwienia (pojazd, ktéry spetnia poziom emisji spalin
EURO 5 i wyzszy)” bedzie rozpatrywane na podstawie ilosci pojazdéw zadeklarowanej w_
Zatgczniku nr 11 do SIWZ, ponad ilos§¢ wskazang w Rozdziale V ust. 1 pkt 4).

Punkty bedg przyznawane w nastepujgcy sposob:
a) 0 pojazdéw - 0 pkt

b) 1 pojazd - 5 pkt

c) 2 pojazdy i wiecej - 10 pkt

Maksymalna liczba punktow wynosi 10. Zaoferowanie przez Wykonawce wiecej niz 2
pojazdy nie bedzie dodatkowo punktowane. W takiej sytuaciji wykonawca otrzyma
maksymalng liczbe 10 pkt.

Zamawiajgcy wskazat, ze tak skonstruowane kryterium dotyczy pojazdéw ponad
wymagany 1 pojazd z warunkéw udziatu w postepowaniu okre$lony w rodz. V ust. 1 pkt 4
SIWZi dotyczy ilosci pojazddw zadeklarowanych przez wykonawce. Punktowana bedzie
tylko ilo§¢ zadeklarowanych pojazdéw, a tytut prawny do pojazdu bedzie stanowit jedynie
informacje dla Zamawiajgcego bez punktacji. Ocena zgodnosci z wymogami SIVZ
zadeklarowanych pojazddw dla uzyskania punktacji zostanie oparta wylacznie na
informacjach (o$wiadczeniach), wynikajgcych z tresci oferty. Zatgcznik nr 11 do SIWZ
stanowi takg informacje i na jego podstawie zostanie dokonana ocena w powyzszym
kryterium. Podkreslit, ze powyzszemu kryterium Zamawiajgcy przypisat jedynie wage w
ramach kryterium oceny ofert, na poziomie 10 %, a to skutkuje zdaniem Zamawiajacego tym,
ze uzyskanie przez wykonawce punktéw w tym kryterium nie ma istotnego wplywu na
ostateczng ilos¢ punktow przyznanych konkretnemu wykonawcy.

Zaznaczyt, ze uwzglednienie przez Zamawiajgcego zarzutow i zadan Odwotujacego w
zakresie: poprawienia zatacznika nr 11 do SIWZ (zadania okre$lone w tiret drugie i trzecie
Odwotania, strona 4), dodania wymogu przedtozenia kopii dokumentéw, wymienionych przez
Odwotlujgcego, dla kazdego pojazdu, zgdania kopii umowy regulujgcej tytut prawny do
pojazdu (zgdania okreslone w tiret czwarte i pigte odwotania, strona 4) oraz wprowadzenia
do wzoru umowy bezwzglednych i skutecznych sankcji za brak spetniania na etapie realizacji
umowy kryterium srodowiskowego (zgdanie okreslone w tiret dziesigte Odwotania, strona 5)
stanowitoby naruszenie ww. przepiséw Pzp i doprowadzitoby do uprzywilejowania jednego z
wykonawcow na rynku. Podkreslit, ze Zamawiajacy okreslit w SIWZ, ze w przypadku
warunku udziatu bedzie zgdat ztozenia wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen
technicznych dostepnych Wykonawcy - Zatgcznik nr 4 do SIWZ zas w zakresie kryterium
oceny oferty ztozenia Zatgcznika nr 11 do SIWZ w ktorym wykonawca zadeklaruje ilos¢
pojazdow. Tym samym w obu przypadkach Zamawiajgcy opierac¢ bedzie ocene na podstawie
zfozonych o$wiadczen. Zamawiajgcy okreslit w SWZ w rozdz. IX ust. 4 pkt 1, ze w
przypadku zatgcznika nr 4 SIWZ wezwie do ztozenia wykazu pojazdoéw przystosowanych do
realizacji zamowienia zgodnie z Rozdziatem V ust. 1 pkt 3 SIWZ, ktérymi dysponuje
Wykonawca w celu wykonania niniejszego zaméwienia, wraz z informacjg o podstawie
faktycznej i prawnej do dysponowania tymi pojazdami. W odniesieniu natomiast do kryterium
oceny ofert ustalit w zatgczniku nr 11 do SIWZ w kolumnie 5 ,Informacja o podstawie do
dysponowania danym zasobem**” a w kolumnie 6 ,Nazwa i adres podmiotu - w przypadku,
gdy Wykonawca sktadajgcy oferte polega na zasobach (potencjale technicznym) innego
podmiotu***”.



Podkreslit, ze Zamawiajgcy ma prawo do ustalenia takich kryteribw oceny ofert, kiére sg
niezbedne do dokonania wyboru oferty w najwigkszym stopniu spetniajgcej cele
prowadzonego postepowania. Ponadto dodat, Zze inne okreslenie kryteriow oceny ofert, jak
tego oczekuje Odwolujacy zmierzatoby do ograniczenia uczciwej konkurenciji.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 22a ust.1 Pzp podal, ze mozliwe jest jego

zdaniem dopuszczenie w ramach kryterium oceny ofert punktowania zasobu technicznego
uzyczonego, pomimo tego, ze korzystanie z potencjatu podmiotéw trzecich mozliwe jest
wytgcznie w ramach spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Nawigzujgc do zarzutu

naruszenia ww. przepisu Zamawiajgcy wskazat na Postanowienia SIWZ Rozdziat V ust. 1
pkt 4) ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania
tych warunkéw”, gdzie Zamawiajgcy podat, ze wykonawca dla spetnienia warunku udziatu

tacznie musi dysponowaé minimum 1 pojazdem spetniajgcym poziom emisji spalin co
najmniej EURO 5. Wykonawca wskaze spetiajgcy ten wymog pojazd w wykazie narzedzi,
wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy, stanowigcym

Zatgcznik nr 4 do SIWZ
Natomiast w Rozdziale V ust. 4 podat, ze zgodnie z art. 22a ust 2 ustawy PZP

wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuaciji
zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie
realizacji zamowienia, wypetniajgc Jednolity Europejski Dokument Zamowienia (zwany dalej
JEDZ) w odpowiednich czesciach.

Natomiast wykazanie w zakresie kryterium oceny odnosi sie do pojazdéw ponad wymagany
jeden pojazd z warunku okre$lonego powyzej i dla wykazania w ramach kryterium oceny
wystarczajgce jest zadeklarowanie ilosci pojazdoéw. Tak wiec punktowana jest tylko podana
ilos¢ pojazddw, a tytut prawny do pojazdu stanowi jedynie informacje bez punktacji i jest

obojetny z punktu widzenia wykazania ilosci deklarowanych pojazdow. Takie wykazanie
wymagania Zamawiajgcego przesgdza o ocenie kryterium z punktu widzenia realno$ci

udostepnionych zasobéw podmiotu trzeciego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajgc dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i do
protokotu rozprawy ustalita, co nastepuije,

Odwotanie czeSciowo jest zasadne i w zwigzku z tym zostato uwzglednione.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Odwotujgcy wnoszac przedmiotowe odwotanie wykazat spetnianie przestanek

posiadania interesu o ktérych mowa w art. 179 ust.1 Pzp.

Za wyrokiem KIO o sygn. KIO 123/14, Izba wskazuje, ze w odwotaniach od tresci SIWZ
wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania zamoéwienia, co
na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ ktére utrudniajg mu ztozenie
prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty - zgodnie z art. 29 ust 2 Pzp wystarczajgce
jest tylko uprawdopodobnienie tego faktu. Tym samym krag podmiotéw, ktére mogag
korzysta¢ z odwotan od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu
wykonawcy ktory potencijalnie moze ubiegac sie o udzielenie tego zamodwienia. Na tym
etapie wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na
niewlasciwym sformutowaniu tresci SIWZ ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do
zamowienia. Tym samy wystarczajagca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie
deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zaméwienia i tego faktu nie ma
obowigzku udowodni¢. Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem



faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na odbieranie oraz zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z
nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych z podziatem na trzy sektory. Przedmiotowe
odwotanie zostato wniesione w zakresie zamowienia na sektor Il, chociaz jak wynika z
dokumentac;ji postepowania zasady do postepowan na kolejne sektory li lll sg takie same.
ZamoOwienia beda realizowane w okresie od 1 lipca 2018 roku do 29 lutego 2020 roku.

Osig sporu pomigdzy stronami jest w zasadzie kwestia dotyczaca tego, czy wykonawcy
deklarujgcy w ramach kryterium oceny ofert pojazdy do realizacji tego zamowienia,
spetniajace norme EURO 5, winni wykaza¢ dysponowanie tym pojazdem dla wykonywania
zamowienia tylko w formie sktadanego Zamawiajgcemu o$wiadczenia, czy niezbedne jest
wykazanie tego faktu za pomocg dokumentéw pojazdu. Podkresli¢ nalezy, ze kryteria oceny
ofert stanowig - obok opisu przedmiotu zamdéwienia - podstawowy instrument w procesie
wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Najlepszy bilans tych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu zamoéwienia decyduje
zazwyczaj o wskazaniu oferty, ktbra ma by¢ realizowana. Zatem kryteria oceny ofert jako
narzedzie wyboru optymalnej oferty, pozwalajg na konkurowanie wykonawcow w zakresie
takich aspektéw, jak m.in.: parametry, jako$¢, koszty eksploatacji czy oddziatywanie na
Srodowisko. Wskazac nalezy, ze z przepisu. 2 pkt 5 lit. A; art. 91 ust. 12 oraz 36 ust. 1 pkt
13 Pzp wynika, ze ustawa Pzp dopuszcza, a nawet nakazuje stosowanie pozacenowych
kryteriéw wyboru ofert. Tym samym zamawiajgcy musi ustanowi¢ w SIWZ kryteria oceny
ofert, ktérymi bedzie sie postugiwa¢ podczas wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu. Kryteria udzielania zamowienia stanowig tres¢ art. 67
dyrektywy klasycznej 2014/24/UE oraz art. 82 dyrektywy sektorowej 2014/25/UE. Z uwagi na
to, ze oba artykuty sg identyczne (r6znice wynikajg z tumaczenia), nalezy stwierdzic¢, ze w
obu dyrektywach podejscie do oceny ofert jest takie samo. Dlatego tez dla oceny kwestii
prawidtowosci przyjecia przez Zamawiajgcego okreslonego katalogu ocen oferty
zastosowanie znajdzie w szczegolnosci przepis art. 91 ust 2 Pzp oraz przepisy ww. dyrektyw
i orzeczen ETS.

Niewatpliwym jest, ze w rozpoznawanym postepowaniu zamdwieniowym Zamawiajgcy
ma obowigzek opisa¢ kryteria inne niz cena, ktérymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty
oraz ma obowigzek poda¢ wagi poszczegdinych kryteriow i sposéb oceny ofert. Zasada jest,
ze zamdbwienia powinny by¢ udzielane na podstawie ustalonych obiektywnych kryteriéw
zapewniajgcych zgodnos¢ z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacii, rownego traktowania
wykonawcow oraz gwarantujgcych, ze oferty bedg oceniane w warunkach efektywnej
konkurencji. Dobér kryteridbw oceny ofert nalezy do zamawiajgcego i bezsporne jest, ze
ustawa przyznaje mu w tym zakresie swobode, ktora jednak doznaje ograniczenia przede
wszystkim ze wzgledu na tre$¢ art. 7 ust. 1 oraz tre$¢ art. 91 ust. 2 ustawy Pzp. Za wyrokiem
SO w Warszawie z 16.3.2003r., sygn. akt V Ca 1213/02 wskaza¢ nalezy, ze kryteria oceny
ofert powinny preferowac rzeczy istotne dla zamawiajacego, zwigzane z przedmiotem
zamowienia. Ustalone przez zamawiajgcego kryteria pozacenowe winny by¢ uzasadnione
nie tylko z punktu widzenia preferencji zamawiajgcego, ale takze jego uzasadnionych
potrzeb. Powyzsze oznacza, ze wybrany w oparciu o ustalone kryteria oceny ofert
wykonawca, oferuje dla zamawiajgcego lepsze wykonanie przedmiotu zamoéwienia w
odréznieniu od innych wykonawcow.

W przedmiotowej sprawie niespornym pomiedzy stronami postepowania byta zasadno$¢
ustalenia kryterium $rodowiskowego w postaci mozliwosci punktowania ofert wykonawcow
za zaoferowanie do realizacji przedmiotu zaméwienia dodatkowych pojazdéw (poza jednym
wymaganym dla spefnienia warunku udziatu) spetniajgcych co najmniej norme emisji spalin
EURO 5. Gtéwnym zarzutem Odwolujgcego w tym zakresie byt brak zagwarantowania przez
Zamawiajgcego mozliwosci weryfikacji na podstawie dokumentéw pojazdu, czy zaoferowany
pojazd spetnia ww. norme oraz czy przy jego uzyciu bedzie wykonywane zamowienie.
Zamawiajgcy ustalit, iz oceny zatgcznika nr 11 - na podstawie ktérego wykonawcy mogg
uzyskac¢ dodatkowe punkty w kryterium srodowiskowym, dokona w oparciu o oSwiadczenie
wykonawcy.

Pierwszg sporng sprawg pomiedzy stronami byta kwestia wykazania podstawy do
dysponowania pojazdem wskazanego dla uzyskania punktacji w ramach kryterium oceny
ofert. Zdaniem Izby niezadane jest stanowisko Odwotujgcego ograniczajgce mozliwosci
wykonawcy w tym zakresie do wykazania sie tylko pojazdem bedgcym w dysponowaniu
wiasnym wykonawcy bez mozliwosci korzystania w tym zakresie z zasobu podmiotu
trzeciego. Zdaniem Izby, nieuprawnione jest wywodzenie z tresci przepisu art. 22a ust. 1

Pzp, iz przepis ten zakazuje mozliwosci korzystania ze sprzetu udostepnionego wykonawcy
przez podmiot trzeci w zakresie kryterium oceny ofert.

Nowelizacja ustawy Pzp w ramach ktorej zmieniono poprzednio obowigzujacy w tym



zakresie przepis art. 26 ust.2b Pzp miata na celu wyeliminowanie w ramach wykazywania
warunkdéw udziatu, mozliwosci ich potwierdzenia w oparciu o cudzy potencijat, kiedy takim
potencjatem wykonawca zmierzat jedynie do uzyskania wiekszej liczby punktow w ramach
kryteriow selekciji i zakwalifikowania sie na tzw. ,krotkg liste”. Oznacza to, ze w
postepowaniach dwuetapowych wykonawcy mogg polegac¢ za zasobach podmiotéw trzecich
wyfacznie w celu wykazania spetniania minimalnych warunkow udziatu w postepowaniu - nie
moga korzystac z nich dla zwiekszenia liczby punktéw w ramach kryteriow selekciji i
zakwalifikowania sie na krotka liste.

Oczywistym jest, ze wzgledu na odmienno$¢ obu ww. instytuciji tj. wykazania spetniania
warunku udziatu i spetniania wymagan w zakresie kryteriéw, iz nie jest mozliwym w

przypadku pojazdu wskazanego dla kryterium oceny ofert zastosowanie procedury

wyjasniania i uzupetniania przedtozonych dokumentow i odwiadczen, jak to ma miejsce w
przypadku zasobu wskazanego dla wykazania warunku udziatu w postepowaniu. Takie
uzupetnianie dokumentéw pozwalajgce przyktadowo na zmiang informacji o produkcie, jego
cech, parametréw itp. w zakresie oceny punktowej bytoby dziataniem naruszajgcym zasade
uczciwej konkurenciji. Izba uznata, ze niezasadnym jest préba przenoszenia wprost
uwarunkowan prawnych, dotyczgcych wykazania spetniania warunkow udziatu do
uregulowan dotyczgcych kryterium oceny ofert, gdzie ustawodawca zaréwno unijny jak i
krajowy stawia tylko wymaganie, aby postawione kryteria oceny ofert zapewniaty ich
zgodno$¢ z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacii, rbwnego traktowania wykonawcow
oraz zapewnienia rzeczywistej konkurencji w postepowaniu.

Niewatpliwym jest, ze kazde dysponowanie zasobem podmiotu trzeciego zaréwno dla
wykazania spetniania warunku udziatu jak i kryterium oceny ofert winno dawa¢ rzeczywiste i
realne jego wykorzystanie dla wykonania zaméwienia i winno by¢ Zamawiajgcemu

wykazane.

W zakresie zarzutu braku wykazania za pomocg dokumentéw, iz zaoferowany pojazd
spetnia okreslone wymagania wskazac nalezy, iz konieczne jest okre$lenie przez
Zamawiajgcego z jakiego dokumentu zamawiajgcy bedzie czerpat wiedze o cechach i
parametrach pojazdu ktory bedzie podlegat ocenie. Za wyrokiem ETS z 4.12.2003r. sygn. C-

448/01 EVN AG and Wienstrom GmbH wskaza¢ nalezy, ze ,kryteria oceny ofert nie moga
naruszac zasady réwnego traktowania, musza by¢ sformutowane w sposob przejrzysty,
zrozumiaty dla wykonawcéw i niepowodujgcy watpliwosci interpretacyjnych. Ocena ofert w

tym zakresie powinna by¢ dokonana na podstawie przedtozonych przez wykonawcdw
informacji i dowoddw”. Z powyzszego wywies¢ nalezy, ze ustalone przez Zamawiajgcego
kryteria oceny ofert winny umozliwia¢ weryfikacje informacji przedstawianych przez
wykonawcow. Niewatpliwym jest, ze ustalone przedmiotowe kryterium moze mie¢
decydujgcy wptyw na wybdr wykonawcy do realizacji tego zamdwienia. Tym samym zaréwno
Zamawiajacy jak i inni wykonawcy winni mie¢ mozliwo$¢ sprawdzenia, czy oferowany pojazd
jest oferowany tylko dla jednego sektora przedmiotowego zamowienia oraz, czy spetnia
postawione przez Zamawiajgcego wymagania okreslone w SOPZ na s. 9 pkt 3, tj, ze

pojazdy wymienione w zatgczniku nr 11 do SIWZ winny spetnia¢ wymagania Dyrektywy
98/69/EC- normy Euro 5, byly zarejestrowane i dopuszczone do ruchu oraz posiadaty
aktualne badania techniczne i $wiadectwa dopuszczenia do ruchu zgodnie z przepisami o
ruchu drogowym.

W odniesieniu do powyzszych ustalen zobowigzujgcych Zamawiajgcego do sprawdzenia
prawdziwosci ww. informacji Izba uznata, ze Zamawiajgcy winien w treSci umowy zamiescic
wymadg mozliwoéci weryfikacji spetniania okreslonego kryterium, a takze umie$ci¢ zapisy
dotyczace np. kar umownych naleznych zamawiajgcemu z tytutu niespetnienia przez
wykonawce postawionych wymogdw oraz mozliwosci odstgpienia od umowy na tej
podstawie. Dodatkowo nalezy przewidzie¢ zapisy umozliwiajgce faktyczng kontrole przez
zamawiajgcego, spetienia przez pojazd w/w wymogow juz na etapie wykonywania
zamowienia- np. poprzez mozliwo$¢ zadania okre$lonych dokumentéw, czy tez
przeprowadzenia przez przedstawicieli zamawiajgcego kontroli podczas realizacji czynnosci.

Reasumujgc powyzsze Izba stwierdza, ze postawione kryteria oceny ofert winny stuzy¢
wyborowi wykonawcy, ktéry w lepszy sposob niz inni bedzie wykonywat zamowienie.
Jednakze postawione kryteria winny by¢ weryfikowane przez zamawiajgcego zarébwno na
etapie oceny ofert jak i wykonywania zaméwienia, gdyz to urzeczywistnia zasade uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Izba uznata, ze opis oceny spetniania kryterium srodowiskowego dokonany przez
Zamawiajgcego uzasadniat zarzuty odwotania, gdyz zostata uprawdopodobniona mozliwo$é
utrudniania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.



Izba pozostawita Zamawiajgcemu swobode w kwestii mozliwosci ustalenia, ktére
konkretnie zapisy postanowien SIWZ i jego zatgcznikow winny by¢ zmienione, czy tez
wprowadzone dodatkowe postanowienia, oczywiscie z uwzglednieniem okolicznosci
wskazanych w sentenciji i uzasadnieniu orzeczenia.

Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190

ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj.: Dz. U. z 2017 r., poz. 47).

Przewodniczacy ......ccccceveveeeenncne

Czionkowie ........coeeeeveeunnnnn
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