Sygn. akt: KIO 3470/20
WYROK
z dnia 18 stycznia 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Irmina Pawlik

Protokolant: Rafal Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2020 r. przez wykonawce Transprzet Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spdtka
komandytowa z siedzibg w Sanoku w postepowaniu prowadzc|>(nym przez zamawiajgcego Gmine Lutowiska
orzeka:

1.oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Transprzet Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka

komandytowa z siedzibg w Sanoku i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez odwoltujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art 198a ust. 1 198b ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019
r. poz. 1843, ze zm.) oraz art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2019 r. poz. 2019, ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020, 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
Warszawie.

Przewodniczacy:...........covmruiirunniesen s e

Sygn. akt: KIO 3470/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Lutowiska(dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego pn. ,Odbiér odpadéw komunalnych selektywnie zbieranych z terenu Gminy Lutowiska wraz z
zagospodarowaniem opakowan i szkta w roku 2021 (nr ref. GCI.271.5.2020). Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 2 grudnia 2020 r. pod numerem 760778-N-2020. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz.1843 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto§¢ szacunkowa zamowienia nie
przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 28 grudnia 2020 r. wykonawca Transprzet Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spétka komandytowa

z siedzibg w Sanoku (dalej jako ,Odwolujgcy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec

czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty wykonawcy Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki

Komunalnej Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Brzegach Dolnych (dalej jako ,MP GK”), zaniechaniu

wykluczenia tego wykonawcy z powodu braku wymaganych zdolno$ci oraz odrzucenia jego oferty z uwagi na to, ze jej

tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 7 oraz art. 24 ust. 1 pkt. 12 w zw. art. 22 ust. 1 oraz art. 22 d, jak réwniez art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez
wybor oferty wykonawcy, ktéry nie legitymuje sie, na cele realizacji przedmiotowego zaméwienia, doswiadczeniem
wymaganym przez Zamawiajgcego, jak rowniez podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu z tego wzgledu, iz w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postgpowaniu;

2.art. 92 ustawy Pzp poprzez dokonanie nieprawidtowej oceny oferty wykonawcy MP GKto jest jej przeprowadzenie oraz
przyznanie punktéw MPGK, podczas gdy wykonawca ten podlegat wykluczeniu z uwagi na brak wymaganego przez
Zamawiajacego doswiadczenia;

3.art. 89 ust.1 pkt. 2 i 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty MPGK z tego wzgledu, iz jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jak réwniez z tego powodu, ze zostata ztozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczaniu z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

4.w konsekwenciji art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej w postepowaniu.

Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
wykluczenia wykonawcy MPGK i odrzucenia oferty ww. wykonawcy.

Uzasadniajgc postawione zarzuty odwolujgcy wskazatl, iz wykonawca MPGK nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu, o ktorym mowa w rozdziale V pkt 5 ppkt 3 SIWZ. Powotat sie na pismo Gminy Tyrawa Woloska
zawierajgce informacje o ilosci odpadoéw odebranych z terenu tej gminy w latach 2017-2019 oraz okolicznos¢, ze MPGK
realizowato ustuge na rzecz ww. gminy w ramach kilku umoéw zawieranych na okres 12 miesiecy. Na powyzszej
podstawie Odwotujgcy stwierdzit, iz nie zostat zachowany wymaog ciggto$ci realizacji jednej ustugi wynikajgcy z tresci
warunku, jak réwniez nie zostata odebrana w okresie 24 miesiecy ilos§¢ 500Mg odpadéw, a jedynie nieznacznie ponad
400 Mg. Odwotujgcy wskazat takze na odmiennos¢ specyfiki Gminy Tyrawa Woloska i Gminy Lutowiska pod katem
powierzchni, liczby miejscowosci, sotectw i zebranych w ciggu roku odpadéw komunalnych. Z uwagi na powyzsze w
ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy powinien wykluczy¢é wykonawce MPGK z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp. Odwolujgcy wskazat takze na koniecznoS¢ odrzucenia oferty ww. wykonawcy na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Wskazat, iz zamawiajgcy jako gospodarz postepowania okresla zasady tworzenia oferty
i wymogi odnosnie do jej tresci. Zatem wykonawcy potencjalnie zainteresowani realizacjag zamoéwienia powinni
,dostosowacC si¢” do wymogow stawianych przez zamawiajgcego. Wszelkie odstepstwa wykonawcow powinny
skutkowac¢ ich wykluczeniem, a w konsekwencji odrzuceniem ztozonej przez nich oferty. Odwotujgcy przywotat takze
wyrok KIO z dnia 27 listopada 2017 r. o sygn. akt KIO 2383/17 dotyczacy niezgodnosci oferty z trescig SIWZ. Ne
marginesie Odwolujgcy wskazat, iz wykluczeniu z udziatu w postepowaniu polega réwniez wykonawca, ktéry w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 16).



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita
i zwazyla, co nastepuje:

Majgc na uwadze tres¢ art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodniez ktérym do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w
uchylanej ustawie, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe,
Izba w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz. U.z 2019 r. poz. 1843 ze zm.).

Izba postanowita nie dopu$ci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcy Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Brzegach Dolnych zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosié¢ przystapienie do postepowania odwolawczego w
terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujac strone, do ktérej przystepuje i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢é strony, do ktérej przystepuije. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w postaci
papierowej albo elekironicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyla sie
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy przekazat kopie odwotania wykonawcy MPGK w dniu 30 grudnia 2020 r., a zatem
ustawowy termin na zgloszenie przystgpienia uptywat w dniu 4 stycznia 2021 r. Tymczasem pismo wykonawcy MPGK
zawierajgce zgloszenie przystgpienia zostato doreczone Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 stycznia 2021
r., a zatem z uchybieniem ww. terminu. Izba wskazuje, iz dla skutecznos$ci przystapienia nie jest wystarczajgce nadanie
pisma w 3-dniowym terminie w placéwce pocztowej, lecz jego doreczenie Prezesowi Izby, co wynika explicite z art. 185
ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, wobec czego odwotanie zostato skierowane do rozpoznania na rozprawie.

Izba uznata, iz Odwolujacy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej przez
Zamawiajgcego, w szczegolnosci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty wykonawcy MPGK, o$wiadczen i
dokumentéw ziozonych przez tego wykonawce w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, w tym wykazu
ustug wraz z zatgcznikami, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Sklad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
rowniez stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 18 stycznia 2021 r.
Ponadto Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentéw przedstawionych przez Odwotujgcego, {j.:

—pismo Gminy Tyrawa Wotoska z dnia 17 grudnia 2020 r. stanowigce odpowiedz na wniosek o udostepnienie informacji
publicznej (zatgczone do odwotania);

—uchwata nr XXV1/334/16 Rady Miejskiej w Ustrzykach Dolnych z dnia 29 listopada 2016 r.;

—wydruk informaciji dotyczgcej udzielenia w dniu 22 stycznia 2019 r. zamowienia przez Gmine Tyrawa Woloska na rzecz
MPGK w postgpowaniu pn. ,Odbiér odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy oraz od wiascicieli nieruchomo$ci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady,
potozonych na obszarze Gminy Tyrawa Wotoska i ich zagospodarowanie”;

—wydruk informaciji dotyczacej udzielenia w dniu 30 stycznia 2020 r. zamowienia przez Gming Tyrawa Wotoska na rzecz
MPGK w postepowaniu pn. ,,Odbiér, transport i zagospodarowanie zmieszanych i selektywnie zbieranych odpadow
komunalnych z nieruchomos$ci potozonych na terenie Gminy Tyrawa Wotoska w okresie od 1.01.2020 r. do
31.12.2020 r;

—wydruk SIWZ w postepowaniu pn. ,Odbiér odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkuja
mieszkancy oraz od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady,
polozonych na obszarze Gminy Tyrawa Woloska i ich zagospodarowanie” dotyczgcego okresu 1.01.2019 r.; —
31.12.2019r,;

—wydruk SIWZ w postepowaniu pn. ,Odbiér odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkuja
mieszkancy oraz z budynkéw komunalnych, w ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne
na terenie Gminy Tyrawa Woloska w 2018 r.” dotyczacego okresu 1.01.2018 r.; — 31.12.2018 r,;

—dwa pisma Gminy Tyrawa Wotoska z dnia 18 stycznia 2021 r. stanowigce odpowiedz na wniosek o udostepnienie
informacji publiczne;j;

—wydruk danych pochodzacych z GUS (www.bdl.stat.gov.pl);

—referencje wystawione dla Odwolujgcego przez Gmine Tyczyn.

Przedstawiong przez Odwotujgcego wilasng analize w zakresie roznic w masie odpadéw pomiedzy
za$wiadczeniem wystawionym przez Gmine Tyrawa Wotoska oraz danych pochodzacych z GUS Izba potraktowata za
argumentacje uzupetniajgca jego stanowisko procesowe prezentowane podczas rozprawy.

Izba ustalita, co nastepuje:

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego, lzba ustalita, iz Zamawiajgcy w
Rozdziale V pkt 5 ppkt 3 SIWZ okreslit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
wskazujgc m.in., iz: ,Zamawiajgcy uzna warunek za spetiony poprzez ztozenie oswiadczenia przez wykonawce - wzér
oswiadczenia stanowi zatgcznik nr 2 do SIWZ oraz jesli wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skladania ofert wykonat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - wykonat w tym okresie, a w
przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonuje minimum: - jedna ustuga w zakresie odbioru odpadow
komunalnych zmieszanych i zbieranych w sposob selektywny na rzecz wiascicieli nieruchomosci, w sposéb ciagly,
przez okres minimum 24 miesiecy, o masie minimum 500 Mg. z podaniem dla kazdej ujetej w wykazie ustugi jej wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodoéw, czy
zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Spetnienie ww. warunku Zamawiajgcy oceniat bedzie na podstawie
wykazu sporzadzonego wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 do SIWZ i zatgczonych dokumentow (dowodow), ze



wymienione w nim ustugi zostaty wykonane nalezycie.”

W Rozdziale VI pkt 1 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz w zakresie wykazania spetniania przez wykonawce warunkdw
udzialu w postepowaniu nalezy ztozy¢ oSwiadczenie wstepnie potwierdzajgce, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w
postepowaniu wg zatgczonego wzoru (zatgcznik nr 2 do SIWZ) - oryginat oSwiadczenia nalezy dotgczy¢ do oferty.
Ponadto na wezwanie Zamawiajgcego nalezy dostarczyé wykaz ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, potwierdzajgcy spetnienie warunku okreslonego w rozdz. V
pkt. 5. ppkt.3) SIWZ, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, ilosci wywiezionych odpadéw w Mg, dat wykonania
i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajacych czy te ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie - Zatgcznik Nr 4 do SIWZ

W postepowaniu oferty ztozyli Odwotujgcy i wykonawca MPGK.

Wykonawca MPGK do oferty zatgczyt osSwiadczenie sporzadzone wedlug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 do
SIWZ, potwierdzajgce, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu (o$wiadczenie wstepne). W odpowiedzi na wezwanie
do zlozenia oSwiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
wykonawca MPGK ziozyt m.in. wykaz ustug, w ktérym wskazano dwie ustugi:
1.0dbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu gminy Tyrawa Wotoska — ilo§¢ odebranych odpadow w
Mg: 802,22; catkowita wartos¢ brutto: 663 558,72; termin realizacji: 1.01.2017 — 30.11.2020; nazwa zleceniodawcy,
rodzaj dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie: Gmina Tyrawa Woloska, zaswiadczenie;

2.0dbidr i zagospodarowanie odpadoéw komunalnych z terenu gminy Ustrzyki Dolne z nieruchomosci niezamieszkatych —
ilos¢ odebranych odpadow w Mg: 2 177,45; catkowita warto$¢ brutto: 3 199 496,70; termin realizacji: 1.01.2018 —
30.11.2020; nazwa zleceniodawcy, rodzaj dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie: Umowy indywidualne,
zaswiadczenie Gminy Ustrzyki Dolne.

Do wykazu wykonawca MPGK zalgczyt zaswiadczenie gminy Ustrzyki Dolne z dnia 14 grudnia 2020 r.,
wskazujace, iz MPGK swiadczylo i Swiadczy ustugi na terenie gminy w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych w nastepujacych ilosciach: 2018 — 765,96 Mg, 2019 — 754,99 Mg, 2020 (do 30.11.2020 r.) — 656,50 Mg.
W skazano takze, iz przedsiebiorstwo MPGK na terenie gminy Ustrzyki Dolne ustugi wykonywato w latach 2018-2019 i
wykonuje w 2020 r. w sposob nalezyty, gmina Ustrzyki Dolne nie wnosi uwag co do realizacji indywidualnych uméw o
odbiorze odpaddéw komunalnych i ich zagospodarowaniu z nieruchomosci niezamieszkatych. Ponadto do wykazy
zalgczono zaswiadczenie gminy Tyrawa Wotoska wskazujgce, ze wykonawca MPGK $wiadczyto i Swiadczy ustugi na
terenie gminy w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych w nastepujgcych ilosciach: 2017 — 182,60
Mg, 2018 — 202,14 Mg, 2019 — 208,08 Mg, 2020 (do 30.11.2020 r.) — 209,40 Mg. W zaswiadczeniu wskazano, iz
przedsiebiorstwo MPGK na terenie gminy Tyrawa Woloska ustugi wykonywato w latach 2017-2019 i wykonuje w 2020 r.
w sposoéb nalezyty i zgodny z zapisami umowy o odbiorze odpadéw komunalnych i ich zagospodarowaniu.

Zamawiajgcy w dniu 21 grudnia 2020 r. powiadomit wykonawcow o wyborze jako najkorzystniejszej w
postepowaniu oferty wykonawcy MPGK.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba oddalita zarzut naruszenia art. 7 oraz art. 24 ust. 1 pkt. 12 w zw. art. 22 ust. 1 oraz art. 22 d, jak réwniez art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez wybodr oferty wykonawcy, ktéry nie legitymuje sie na cele realizacji przedmiotowego
zamoOwienia doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego, jak rowniez podlegat wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu z tego wzgledu, iz w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spelnia warunki udziatu w
postepowaniu.

Przywotujgc brzmienie ww. przepiséw Izba wskazuie, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy
przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcijonalnosci i przejrzystosci. Ponadto,
wedle ust. 3 tego przepisu zamdwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Zgodnie za$ z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oudzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy: 1) nie podlegajg
wykluczeniu; 2) spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, o ile zostaly one okreSlone przez zamawiajgcego w
ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania. W mysl art. 22d ust. 1 ustawy Pzp
oceniajgc zdolno$¢ techniczng lub zawodowg wykonawcy, zamawiajgcy moze postawi¢ minimalne warunki dotyczace
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb skierowanych
przez wykonawce do realizacji zamoéwienia, umozliwiajgce realizacie zamoéwienia na odpowiednim poziomie jakosci.
Ponadto zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce,
ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negociacii lub ztozenia ofert
wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia. Z kolei w mys| pkt 16 ww. przepisu z postepowania o
udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacii, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyijne kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji", lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow.

Zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia lzby miat sposéb sformutowania przedmiotowego zarzutu przez
Odwolujacego, a w szczegdlnosci jeqo zakres. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze
orzeka¢ co do zarzutéw, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu. Powyzsze oznacza, ze Izba jest uprawniona do oceny
prawidtowosci zachowania zamawiajgcego jedynie przez pryzmat konkretnych okoliczno$ci faktycznych i prawnych
podniesionych w odwotaniu. W orzecznictwie Izby ugruntowany jest poglad, iz odwotanie powinno wyrazaé zastrzezenia
wobec dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez
odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezenh, ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie
postulowanej oceny. Kluczowe znaczenie ma podanie w treSci odwotania wyczerpuijgceqo uzasadnienia faktycznego
zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan zamawiajgcego, ktore kwestionuje we



whniesionym odwotfaniu odwolujgcy. Powyzsze ma istotne znaczenie takze z teqgo wzgledu, ze umozliwia
zamawiajgcemu i uczestnikom postepowania odniesienie sie do kwestionowanych przez odwotujgcego czynnosci czy
zaniechan zamawiajacego. W konsekwencii podstawa faktyczna zarzutu powinna odnosi¢ sie do wykazania konkretnych
przyczyn, ktore zdaniem odwotujgcego swiadczy¢ maig o tym, ze doszio do naruszenia przepisdéw ustawy Pzp. Tylko i
wylgcznie w tym zakresie Izba poddaje ocenie prawidiowo$¢ dziatan zamawiajgcego.

Jezeli zatem Odwolujgcy poddawat w watpliwo$é fakt wykazania przez wykonawce MPGK warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganego do$wiadczenia w realizacji ustugi, o ktérej mowa w Rozdziale V pkt 5 ppkt 3
SIWZ, to Izba jest uprawniona do zweryfikowania czy Zamawiajacy prawidlowo uznal, ze wykonawca spetnia ww.
warunek, wylgcznie w zakresie tych okolicznosci, ktére Odwotujgcy wskazat w odwotaniu. Rozszerzanie podstaw
faktycznych zarzutéw po uptywie terminu na wniesienie odwotania, na pdzniejszym etapie postepowania odwotawczego,
stanowi dziatanie spoznione, a tak podniesiona argumentacja nie moze stanowi¢ dla Izby podstawy rozstrzygniecia.
Powyzsze ma o tyle istotne znaczenie, ze Odwolujgcy w treSci odwotania zakwestionowat wylacznie ustuge wskazang
przez MPGK w wykazie ustug pod poz. 1, tj. ustuge dotyczaca odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych z
terenu gminy Tyrawa Wotoska, podnoszac, ze nie spetnia ona wymagan w zakresie okresu $wiadczenia ustug oraz ilosci
odebranych odpadéw. Jednocze$nie Odwotujgcy w ogodle nie zakwestionowat ustugi wskazanej pod poz. 2 wykazu ustug,
dotyczacej odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu gminy Ustrzyki Dolne. Tym samym
prezentowana na rozprawie argumentacija odnoszaca sie do realizacji ww. ustugi, w tym okoliczno$¢, ze gmina Ustrzyki
Dolne nie mogta potwierdzi¢ nalezytego wykonania ustugi realizowanej w ramach umoéw indywidualnych, stanowi
rozszerzenie podstaw faktycznych odwotania i nie moze podlega¢ ocenie przez lzbe. Odwotlujgcy w oparciu o wykaz
ustug i referencje ztozone przez MPGK miat mozliwo$¢ podniesienia zarzutéw w stosunku do tej ustugi w terminie na
whiesienie odwotania, tak jak uczynit to w odniesieniu do ustugi z poz. 1 wykazu, tymczasem nawet w jednym zdaniu do
niej sie nie odnidést. Samo wskazanie, ze zdaniem Odwolujacego wykonawca MPGK nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu z Rozdziatu V pkt 5 ppkt 3 SIWZ, nie uprawnia go do podnoszenia na rozprawie zarzutow w stosunku do
innej ustugi niz objeta zakresem odwotania. W konsekwenciji catg argumentacie Odwotujgcego prezentowang na
rozprawie w zakresie ustugi dotyczgcej odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu gminy Ustrzyki
Dolne Izba uznata za spdzniong, za$ dowdd w postaci uchwaty nr XXV1/334/16 Rady Miejskiej w Ustrzykach Dolnych z
dnia 29 listopada 2016 r. za nie majgcy znaczenia dla rozstrzygniecia.

Odnosz3c sie do ustugi z poz. 1 wykazu, tj. ustugi dotyczacej odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych z
terenu gminy Tyrawa Woloska, Izba podzielila watpliwosci Odwolujacego w zakresie spetniania przez te usiuge
wymagan warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w Rozdziale V pkt 5 ppkt 3 SIWZ. Zamawiajgcy wymagat
wykazania sie jedng ustuga w zakresie odbioru odpadéw komunalnych zmieszanych i zbieranych w sposob selektywny
na rzecz wiascicieli nieruchomosci, w sposoéb ciagty, przez okres minimum 24 miesiecy, o0 masie minimum 500 Mg. Aby
spetni¢ warunek udziatu nalezato zatem legitymowaé sie doswiadczeniem w realizacji jednej ustugi odbioru odpadéw
trwajgcej przez okres minimum 24 miesiecy, w ramach ktérej odebrano minimum 500 Mg odpadéw, a nie kilku ustug
spetniajgcych tgcznie ww. wymagania. Odwotujgcy wykazat za pomocg sktadanych dowodéw, w szczegdlnosci pism od
Gminy Tyrawa Woloska oraz dokumentacji postepowan prowadzonych przez te Gmine, ze wykonawca MPGK nie
realizowat na rzecz ww. Gminy jednej ustugi, lecz kilka ustug, $wiadczonych na podstawie odrebnych rocznych uméw,
zawieranych po przeprowadzeniu odrebnych postepowan o udzielenie zaméwienia, o nie w petni tozsamym przedmiocie,
pomiedzy ktérymi dodatkowo nastepowaty przerwy. Nie moze tu by¢ zatem mowy o realizacji jednej ustugi trwajgce;j
minimum 24 miesigce. W konsekwencji nie zostato takze spetnione wynikajgce z tresci warunku udziatu w postepowaniu
wymaganie w zakresie ilosci odebranych odpaddéw - w ramach Zzadnej z zawieranych na dany rok umow nie odebrano
bowiem odpaddw w ilosci 500Mg lub wigksze;.

Za bezzasadng Izba uznata argumentacje Zamawiajgcego, ze krétkie przerwy miedzy poszczegélnymi umowami
nie $wiadczg o braku ciggtosci, gdyz prawdopodobnie wykonawca MPGK $wiadczyt ustugi takze w tych okresach.
Abstrahujac od okolicznosci, ze fakt $wiadczenia ustug przez wykonawce MPGK na rzecz gminy Tyrawa Wotoska w
okresach pomiedzy zawieranymi na kolejny rok umowami nie zostat niczym poparty i stanowi nic innego jak tylko
przypuszczenia Zamawiajgcego, to podkreslic nalezy, ze Zamawiajacy prezentuje interpretacje warunku udziatu w
postepowaniu nie znajdujgcg odzwierciedlenia w jego tresci. W ocenie lzby Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony
rozszerzyt zakres warunku o mozliwos¢ wykazania sie doSwiadczeniem w realizacji kilku ustug, ktére tgcznie spetniajg
wymagania w zakresie czasu trwania i ilosci odpaddw, podczas gdy z literalnego brzmienia Rozdziatu V pkt 5 ppkt 3
SIWZ wynika, ze legitymowac nalezato sie jedng ustugg o okreSlonym okresie realizacji i okreslonej ilosci odebranych
odpadéw. Izba wskazuje, ze uksztattowana w danym postepowaniu tres¢ SIWZ wigze nie tylko wykonawcow, ale takze
Zamawiajgcego, ktory w toku tego postepowania ma obowigzek respektowac ustalone zatozenia, a odstepstwo od nich
godzi¢ moze w zasade rownego tratowania wykonawcow. Zamawiajgcy w treSci warunku udziatlu w postepowaniu
oczekiwat zrealizowania jednej ustugi konkretnego rodzaju o konkretnym zakresie i czasie trwania i w tym zakresie
powinien bada¢ fakt spetnienia przez wykonawce MPGK warunku udziatu w postepowaniu, nie zas dostosowywac¢ na
potrzeby postepowania odwotawczego interpretacje warunku pod doswiadczenie danego wykonawcy.

Nie zastugujg na aprobate takze twierdzenia Zamawiajgcego, ktéry wskazywat na brak mozliwosci oceny tresci
dowodoéw skladanych przez Odwolujacego z uwagi na ich ztozenie dopiero na rozprawie. Zgodnie z art. 190 ust. 1 zdanie
drugie ustawy Pzp dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego mogg przedstawiaé az do zamkniecia rozprawy. Zadaniem Zamawiajgcego
w postepowaniu odwotawczym — w przypadku gdy wnosi on o oddalenie odwofania - jest biezgca reakcja na
przedstawiane przez Odwotujgcego dowody i odniesienie sie do wynikajgcych z nich okolicznosci, w tym takze
przedstawienie ewentualnych dowodow przeciwnych. Powyzszego Zamawiajgcy zaniechat.

Odnoszac sie za$ do twierdzen Odwolujgcego o tym, ze ilos¢ odpadow wskazana w referencjach rozni sie w
stosunku do danych z GUS Izba wskazuje, ze wykraczajg one poza podstawy fatyczne odwotania, gdyz jego zakresem
nie objeto kwestii podania btednych danych w zakresie ilosci odpadéw odbieranych w poszczegolnych latach. W
konsekwencji lzba pomineta takze skitadane jako dowod wydruki zawierajgce dane statystyczne ze strony
www.bdl.stat.gov.pl. Odwolujgcy zresztg w tym zakresie prezentowat argumentacje sprzeczng, sam bowiem przedstawit
dowody - pisma Gminy Tyrawa Woloska - potwierdzajgce ilos¢ odebranych odpadéw zgodng z danymi wskazanymi w
referencjach zatgczonych przez MPGK do wykazu ustug. Za niemajgcy znaczenia dla rozstrzygniecia Izba uznata takze
dowdd z referenciji wystawionych dla Odwotujacego przez Gmine Tyczyn, przedmiotem sporu byty bowiem okoliczno$ci



wynikajgce z zaswiadczenia z Gminy Tyrawa Wotoska przedstawionego przez MPGK wraz z wykazem ustug.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata za zasadne stanowisko Odwolujgcego, iz wskazana przez MPGK w poz.
1 wykazu ustug ustuga odbioru i zagospodarowania odpaddéw komunalnych z terenu gminy Tyrawa Wotoska nie spetnia
warunku udzialu w postepowaniu, o ktbrym mowa w Rozdziale V pkt 5 ppkt 3 SIWZ w zakresie wymaganego okresu
realizacji i ilosci odebranych odpadéw. Natomiast uwzglednienie odwotania z tego powodu w przedmiotowym przypadku
nie jest mozliwe, poniewaz Odwotujacy nie objat zakresem odwotania drugiej z ustug wskazanych przez wykonawce
MPKG w wykazie ustug na potrzeby wykazania spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu.Powyzsze zaniechanie
Odwolujgcego doprowadzito do sytuacji, w ktérej rozstrzygniecie lzby w przedmiocie tego, czy ustuga odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu gminy Tyrawa Wotoska odpowiadata wymaganiom okreslonym w
warunku udziatu w postepowaniu nie moze mie¢ wplywu na wynik postepowania, poniewaz nie doszto do podwazenia
drugiej z ustug podanych w wykazie, a Zamawiajgcy na potrzeby spetnienia warunku wskazanego w Rozdziale V pkt 5
ppkt 3 SIWZ wymagat wykazania sie tylko jedng ustugg. Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzglzba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia. A contrario, w sytuacji, gdy stwierdzone naruszenie nie moze mie¢ wptywu na wynik
postepowania, Izba odwotania uwzgledni¢ nie moze.

Jedynie uzupetniajgco Izba wskazuje, ze w przypadku uznania, ze wykonawca MPGK nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, jego wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, czego domagat sie
Odwolujacy, nie bytoby uzasadnione, gdyz stanowitoby dziatanie przedwczesne. Zamawiajgcy co do zasady ma
obowigzek uprzedniego wystosowania do wykonawcy wezwania do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw stuzacych
wykazaniu spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem jezeli wykonawca nie zfozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane
przez zamawiajgcego watpliwo$ci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Przy czym, jak
szczegotowo omoéwiono powyzej, na gruncie rozpoznawanej sprawy wystosowanie takiego wezwania byloby
bezprzedmiotowe w $wietle faktu, ze wykonawca MPGK podat w celu wykazania spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu takze inng ustuge, ktora nie zostata zakwestionowana.

W przedmiotowym przypadku wykluczenie wykonawcy MPGK z postepowania potencjalnie bytoby mozliwe tylko w
oparciu o wskazany w odwotaniu art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, niemniej zarzut naruszenia ww. przepisu nie zostat
przez Odwotujgcego w zaden sposob uzasadniony. Poza przywotaniem art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp w tresci petitum
odwolania oraz przytoczeniem jego brzmienia na str. 8 odwotania (jak wskazat sam Odwolujgcy - ,na marginesie”), nie
przedstawiono jakiejkolwiek argumentaciji faktycznej i prawnej majgcej wykazac spetnienie przestanek, o ktérych mowa w
tym przepisie. Aby wykluczy¢ wykonawce z postepowania na tej podstawie muszg zostaé spelnione nastepujgce
przestanki: po pierwsze musi dojs¢ do przedstawienia przez wykonawce nierzetelnych informacji w zakresie
niepodlegania wykluczeniu, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji (ewentualnie zatajenia
tych informacji lub nieprzedstawienie wymaganych dokumentéw); po drugie musi dojs¢ do wprowadzenia
zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu ww. informacji; a po trzecie przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Wszystkie te okolicznoSci musza zaistnie¢ tgcznie, a obowigzkiem
Odwotujgcego, na ktérym zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp spoczywa cigzar dowodu, jest ich wykazanie. Brak
odniesienia sie do tej kwestii w treSci odwotania jest rownoznaczny z brakiem wykazania spetnienia przestanek z art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, co skutkuje z kolei brakiem mozliwo$ci uwzglednienia zarzutu naruszenia ww. przepisu.

Za bezzasadne Izba uznata ponadto zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 5 ustawy Pzppoprzez zaniechanie
odrzucenia oferty MPGK z tego wzgledu, iz jej tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia,
jak réwniez z tego powodu, Ze zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczaniu z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia.

Jak stanowi art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli ej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Z kolei zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub niezaproszonego do sktadania ofert.

Poza podniesieniem zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w petitum odwotania, Odwolujacy nie
przedstawit jakiejkolwiek argumentacii faktycznej w zakresie niezgodno$ci oferty wykonawcy MPGK z trescig SIWZ. Nie
stanowi takiej argumentacji wskazana w treSci odwotania watpliwo$¢ co do posiadania przez ww. wykonawce
wymaganych przez Zamawiajgcego jako warunek udziatu w postepowaniu zdolno$ci, nie nalezy bowiem utozsamiaé
sytuaciji niespetnienia przez wykonawce okres$lonych warunkéw udziatu w postepowaniu z niezgodnoscig oferty tego
wykonawcy z treScig SIWZ. Sg to dwie odrebne instytucie, ktére stuzg odmiennym celom.Warunki udziatu w
postepowaniu ustalane sg po to, aby Zamawiajgcy miat mozliwo$é weryfikacji czy wykonawca daje gwarancije nalezytego
wykonania zamoéwienia. Od ich spelnienia uzalezniona jest mozliwo$¢ uczestniczenia wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego, a tym samym ubiegania sie o zamoéwienie. Natomiast ocena zgodnosci oferty z
trescig SIWZ stuzy weryfikacji czy merytoryczna tre$é oferty odpowiada wymaganiom zamawiajgcego okreSlonym w
dokumentaciji postepowania odnoszacym sie do przedmiotu zamdwienia czy tez sposobu jego realizacji, a nie do
kwalifikacji podmiotowej wykonawcow.

Z kolei art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w ogdle nie znajduje zastosowania w przedmiotowym przypadku, poniewaz
postepowanie prowadzonego jest w trybie przetarqu nieograniczonego. Przepis ten dotyczy postepowan prowadzonych
w trybach dwuetapowych (np. w trybie przetargu ograniczonego, ktérego pierwszym etapem jest wytonienie
wykonawcow, ktdrzy zostang nastepnie zaproszeni do sktadania ofert.) i obejmuje przypadki, w ktérych wykonawca
niezakwalifikowany do kolejnego etapu mimo wszystko skiada oferte. W przypadku przetargu nieograniczonego
wiasciwym jest przepis art. 24 ust. 4 ustawy Pzp - wykluczenie wykonawcy z postepowania powoduje uznanie oferty
takiego podmiotu za odrzucona, co nastepuje ex lege.

W konsekwencji powyzszego za niezasadne lzba uznata takze zarzutyoparte na tozsamych podstawach
faktycznych, co zarzuty wyzej omoéwione, tj. zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru



oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszeji art. 92 ustawy Pzppoprzez dokonanie nieprawidlowej oceny oferty
wykonawcy MP GKto jest jej przeprowadzenie oraz przyznanie punkiéw MPGK, podczas gdy wykonawca ten podlegat
wykluczeniu z uwagi na brak wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, Ze odwotanie podlega oddaleniu w cato$ci i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy
Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrébw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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