Sygn. akt: KIO 1701/19

WYROK

z dnia 17 wrze$nia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 wrzesnia 2019 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2019 r. przez
wykonawce FCC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego: Gmine Myszkow z siedzibg w Myszkowie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Zaktad
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. oraz Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych
+SANIKO” Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Zawierciu zgtaszajgcych
przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce FCC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Zabrzu i

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
FCC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu tytutem wpisu od odwotania;

2) zasgdza od wykonawcy FCC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu na rzecz
Zamawiajgcego: Gminy Myszkéw z siedzibg w Myszkowie kwote 18.600,00 zt
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy), stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1701/19

Zamawiajacy - Gmina Myszkow z siedzibg w Myszkowie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z pdzn. zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg
Pzp”), postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn. : ,Gospodarka odpadami komunalnymi w
Gminie Myszkéw 1) cze$¢ 1 zamowienia - realizacja obowigzkéw Gminy w zakresie
odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych na terenie Gminy Myszkow”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca FCC Polska z siedzibg w Zabrzu (zwany dalej: ,,Odwotujgcym”) w dniu 2
wrzesnia 2019 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie na
zaniechanie wykluczenia wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Zaktad Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu oraz Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych ,SANIKO” Sp. z o.0. z siedzibg w Myszkowie, zarzucajac naruszenie
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 pomimo niewykazania przez
wykonawcow braku podstaw wykluczenia, a to w skutek zaakceptowania przez
Zmawiajgcego poswiadczajgcego nieprawde Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamoéwienia; art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z Rozdziatem 5 ust. 2 pkt 3.1) ppkt a, b,
oraz c oraz Rozdziatem 6, pkt 17 ppkt 6, 7 oraz 8 SIWZ poprzez zaniechanie jego
zastosowania i niewykluczenie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Zaklad Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu oraz
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO” Sp. z 0.0. z siedzibg w Myszkowie z udziatu
w postepowaniu pomimo faktu, iz nie wykazat on spetniania okreslonych w SIWZ warunkéw
udziatu w postepowaniu: a) warunkéw legitymowania sie wymaganym przez Zamawiajgcego
do$wiadczeniem, b) warunku dysponowania oznaczonym przez Zamawiajgcego sprzetem
technicznym oraz c) warunku wykazania dysponowania wymaganym przez Zamawiajgcego
personelem, a takze zarzucajgc naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z Rozdziatem 5 ust. 2 pkt 3.1 ppkt a, b oraz ¢ oraz
Rozdziatem 6, pkt 17 ppkt 6, 7 oraz 8SIWZ 3) SIWZ poprzez zaniechanie odrzucenia
zlozonej przez wykonawcow pomimo okolicznosci, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu, naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty
wykonawcéw jako najkorzystniejszej, pomimo ze wykonawcy nie spetniali warunkow udziatu
w postepowaniu, a oferta winna zosta¢ odrzucona.

Wobec powyzszego, Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
zfozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Zaktad
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu oraz Przedsigbiorstwo Ustug
Komunalnych ,SANIKO” Sp. z o.0. z siedzibg w Myszkowie, wykluczenie ww. wykonawcéw z
udziatu w postepowaniu, odrzucenia oferty ww. wykonawcow, powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert, w tym oferty zlozonej przez Odwotujgcego, dokonanie wyboru oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejszej, obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego, w tym zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwoty
18.600,00 zt, na ktorg sktada sie kwota 15.000,00 z} tytulem wpisu od odwotania
uiszczonego przez Odwotujgcego oraz kwota 3.600,00 zt tytutem wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego (radcy prawnego) reprezentujgcego Odwoltujgcego w
postepowaniu odwotawczym.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Zaktad Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu oraz
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO” Sp. z 0.0. z siedzibg w Myszkowie
jak réwniez o$wiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania zfozone
w trakcie rozprawy, skifad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:



Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uviszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwolujgcy przekazat Zamawiajagcemu kopie niniejszego
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 2 wrzesnia 2019 .

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
terminie przewidzianym w ustawie Pzp zgtosili przystapienie wykonawcy wspélnie ubiegajacy
sie o udzielenie zamowienia: Zaktad Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w
Zawierciu oraz Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO” Sp. z 0.0. z siedzibg w
Myszkowie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Zamawiajacy - Gmina Myszkéw z siedzibg w Myszkowie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na: ,Gospodarka odpadami
komunalnymi w Gminie Myszkdéw 1) cze$¢ 1 zamdwienia - realizacja obowigzkéw Gminy w
zakresie odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci

zamieszkatych na terenie Gminy Myszkow™'.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oSwiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba
uznata, iz odwofanie podlega oddaleniu.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postepowaniu pomimo niewykazania przez wykonawce podstaw wykluczenia oraz ztozenia
nieprawdziwych informacji zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym ze zarzuty te podlegajg
oddaleniu. Zgodzi¢ nalezafo sie z Zamawiajgcym oraz Przystepujgcym, ze istotne znaczenie
ma forma elektroniczna ztozonych dokumentéw a w tym przypadku istotne znaczenie ma
data ztozonego podpisu. Biorgc pod uwage ninigjszy stan faktyczny, oraz to ze dokument
sktadany jest w formie elektronicznej, zatem oswiadczenie tam zawarte sktadane sg w dacie
podpisu elektronicznego. W konsekwencji nie mozna mowié, ze doszio do wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad i Ze istniejg podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Stusznie zauwazyt Przystepujacy, ze
analogiczna sytuacja wystepuje w przypadku odwotania sktadanego przez Odwotujgcego,
gdzie odwotanie moze opatrzone by¢ inng data, niz ztozony podpis elektroniczny. Powyzsze
- jak zauwazyt Przystepujacy - nie ma znaczenia zarowno w przypadku odwotania jak i
dokumentu JEDZ, a istotna jest data podpisu elektronicznego.

Odnoszac sie do zarzutu niespetniania przez Przystepujgcego warunku
legitymowania sie¢ wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniem nalezato uzna¢, ze
zarzut ten nie potwierdzit sie w zebranym przez Izbe materiale dowodowym. Jednym z
warunkdéw specyfikacji byto wykazanie si¢ w ostatnich trzech latach przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat
nalezycie lub wykonuje nalezycie ustuge lub ustugi polegajace na odbior i
zagospodarowaniu odpadéw komunalnych o tacznej wartosci brutto ustug nie mniejszej niz
1.500.000,00 zt. W przypadku wykazywania przez wykonawce ustugi lub ustug nadal
wykonywanych zrealizowana tgczna warto$¢ brutto ustug winna odpowiadaé co najmniej
okreslonemu powyzej minimalnemu poziomowi wartosci wykonanych ustug. W ocenie
Odwolujgcego referencije zlozone przez Przystepujgcego nie czynig zado$¢ okreslonym w
SIWZ warunkom. Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze to nie referencje, ktérych rolg jest



pos$wiadczenie nalezytego wykonania zamowienia, ale wykaz ustug stanowi potwierdzenie
wykonanych ustug a wiec i posiadanego przez wykonawce doSwiadczenia. Zgodzi¢ nalezy
sie z Zamawiajgcym, ze nie mozna zgda¢ od wykonawcy, aby z dokumentéw sporzgdzanych
przez osoby trzecie - w tym przypadku z referencji - wynikato co$ wiecej poza
potwierdzeniem nalezytego wykonania zamowienia. Szczegotowe informacje majg wynika¢ z
oswiadczenia wykonawcy, ktorym jest stosowny wykaz i zawarte w nim informacje, nie za$
referencje. Referencje moga mie¢ charakter ogdiny i potwierdza¢ nalezyte wykonanie
zamowienia, gdyz taki jest cel ww. dokumentu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
Zatem szczego6towe informacje (polegajgce na wskazaniu terminu realizacji, zakresu
zamowienia) potwierdza sktadany przez wykonawce wykaz, nie za$ referencja, ktérej celem
jest wykazanie nalezytego wykonania zamaowienia. Powyzsze niejednokrotnie wskazywano
juz w orzecznictwie Zespotu Arbitréw oraz Krajowej Izby Odwotawczej. Dlatego tez zarzut
ten podlegat oddaleniu.

Odnoszac sie do zarzutu niespetniania przez Przystepujacego warunku
dysponowania oznaczonym przez Zamawiajgcego sprzetem technicznym réwniez nalezy
uznac ze zarzut nie potwierdzit sie. Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze zarzut braku
mozliwosci stwierdzenia przeznaczenia danego pojazdu i braku mozliwo$ci zsumowania ich
z pojazdami lidera konsorcjum nie mozna uznac za zasadny, gdyz cztonek konsorcjum -
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO” Sp. z o.0. jednoznacznie okreslit konkretne
przeznaczenie wskazanych w JEDZ trzech pojazddw, tj. rodzaj odpaddw jakie bedg nimi
przewozone - zmieszane odpady komunalne. Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze
zarzut braku mozliwosci zidentyfikowania pojazdéw nie potwierdzit sie gdyz z ze ztozonego
JEDZ wynikato do czego pojazd jest przeznaczony, tj. do odbioru odpadéw komunalnych.
Zatem zsumowanie trzech pojazddw do odbioru zmieszanych odpaddéw komunalnych
cztonka konsorcjum z trzema pojazdami do odbioru zmieszanych odpadéw komunalnych
lidera konsorcjum potwierdza spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. W wykazie
urzgdzen technicznych nalezato wyszczegolni¢ urzadzenia techniczne niezbedne do
wykonania zamoéwienia, w drugiej kolumnie nalezato wskaza¢ iloS¢ sztuk, w nastepnej
informacje o podstawie dysponowania. Wykonawca wyszczegdlnit pojazdy w sposob
wymagany przez Zamawiajgcego. Odwolujacy nie kwestionowat postanowien weryfikacji,
gdyby Zamawiajgcy wymagat podania numeru rejestracyjnego badz innych informaciji, jak
stusznie zauwazyt Przystepujgcy - takie informacje znalaztyby sie w wykazie.

Odnoszac sie do zarzutu niespetniania przez Przystepujacego warunku
dysponowania wymaganym przez Zamawiajgcego personelem nalezy rowniez uznac, ze
zarzut réwniez nie potwierdzit sie zebranym przez Izbe materiale dowodowym. Odwotujacy
twierdzi, ze wobec stwierdzenia w SIWZ koniecznoéci wykazania dysponowania
wymaganymi osobami nalezato ztozy¢ stosowne umowy o prace badz inne dokumenty
zauwazyC nalezy za Zamawiajgcym ze nie zgdat aby wykonawcy na potwierdzenie
spetnienia tego warunku sktadali umowy z osobami wymienionymi w zatgczniku nr 9.
Zamawiajacy wymagat ziozenia zatgcznika nr 9 - wykazu oséb zawierajgcymi informacje:
imie i nazwisko, zakres wykonywanych czynnosci przez wykazane osoby i informacje o
podstawie dysponowania tymi osobami. Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze istotne
znaczenia miafo to, czego w postepowaniu Zamawiajgcy zgdat. Zamawiajgcy nie zadat
dodatkowych dokumentdw tj. np. umowa o prace, a istotne elementy zostaly przez
wykonawce wskazane w wykazie. Nie potwierdzit sie rbwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp, gdyz jak stusznie zauwazyt Przystepujacy przepis ten moze mie¢
zastosowanie w przetargu wieloetapowym, w konsekwenc;ji nie doszto do naruszenia.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa lzba Odwotawcza nie znalazia
podstaw do uwzglednienia niniejszego odwotania. W konsekwencji majgc na wzgledzie
okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentenciji, na podstawie przepisu art. 192
ust. 1 ustawy Pzp. Zatem, odwotanie podlega oddaleniu.

Przewodniczacy:
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