Sygn. akt: KIO 3324/23

WYROK
z dnia 23 listopada 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy:Monika Szymanowska

Protokolant: Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczejw dniu 6 listopada 2023 r. przez odwotujgcego PreZero Service Wschéd Sp. z 0.0. w Radomiu w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Tarczyn przy udziale wykonawcy ,Jarper” Sp. z 0.0. w Kolonii
Warszawskiej przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw naruszenia: art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b p.z.p. (cze$ciowo zarzut
nr 1), art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 p.z.p. (czeSciowo zarzut nr 2) i art. 239 ust. 1i2 w zw.
z art. 16 pkt 1 p.z.p. (zarzut nr 3),

2.czesciowo uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu:
2.1.uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

2.2.odrzucenie oferty wykonawcy ,Jarper” Sp. z 0.0. w Kolonii Warszawskiej, poniewaz wykonawca nie ztozyt
podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu z
rozdziatu 7 pkt 7.8. ppkt 4 lit. a SWZ (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ p.z.p.),

2.3.powtdrzenie badania i oceny ofert,
3.w pozostatym zakresie oddala odwofanie,

4 kosztami postepowania odwotawczego w czesci 1/2 obcigza odwotujgcego PreZero Service Wschoéd Sp. z 0.0. w
Radomiu oraz w czeéci 1/2 obcigza zamawiajagcego Gmine Tarczyn i:

4.1.zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (pigtnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez
odwotujgcego PreZero Service Wschéd Sp. z 0.0. w Radomiu tytulem wpisu od odwotania,

4.2.zasgdza od zamawiajgcego Gminy Tarczyn na rzecz odwotujgcego PreZero Service Wschdd Sp. z 0.0. w
Radomiu kwote 9 300,00 zt (dziewie¢ tysiecy trzysta ziotych) tytulem zwrotu czesci kosztow
postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
wyroku z dnia 23 listopada 2023 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 3324/23

Zamawiajgcy —Gmina Tarczyn ul. J. Stepkowskiego 17, 05-555 Tarczyn, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,,Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych w
latach 2024 i 2025”, o ogtoszeniu 0 zamoéwieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 09.08.2023 r. pod nr 2023/S 152-483832, prowadzone przez zamawiajgcego, dalej zwane ,postepowaniem”.

Postepowanie na ustuge, o warto$ci powyzej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019. Prawo zaméwien publicznych ((Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) dalej zwanej ,p.z.p.”), jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 6 listopada 2023 r. odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajagcego w postepowaniu wnidst
wykonawca PreZero Service Wschéd Sp. z 0.0. ul. Wroctawska 3, 26-600 Radom (dalej zwany ,,odwotujgcym”). We
whiesionym $rodku zaskarzenia odwolujacy postawit zamawiajgcemu zarzut naruszenia (pisownia oryginalna):
1.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Jarper, gdyz

zostata ztozona przez wykonawce, ktéry nie spetnia warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz ktéry nie ziozyt

podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i co
narusza zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw,

2.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania i
zaniechanie odrzucenia oferty Jarper, w sytuacji gdy Jarper w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego

niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji dotyczacych warunkéw udziatu w

postepowaniu, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o

udzielenia zamowienia publicznego, wzglednie ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit

informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,

z ostroznosci,
3.art. 239 ust. 1iust. 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez niewtasciwg ocene oferty Jarper i Odwotujgcego w Swietle



obowigzujacych w Postepowaniu kryteriow oceny ofert, w szczeg6lnosci na skutek przyznania firmie Jarper

btednej (zawyzonej) liczby punktow w kryterium ,czas rozpatrzenia reklamacji przez wykonawce”,

a w konsekwencji blednej (zawyzonej) tacznej liczby punktéw w ramach oceny koncowej oferty, co miato wplyw

na wynik Postepowania, gdyz spowodowato wyboér jako najkorzystniejszej oferty Jarper, kidra nie jest

najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia, a tym samym
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy ,Jarper” Sp.
z 0.0. w Kolonii Warszawskiej (dalej zwanego takze jako ,Jarper”) jako najkorzystniejszej w postepowaniu, powtdrzenie
czynnoSci badania i oceny ofert, a w jej wyniku odrzucenie oferty Jarper, wzglednie nakazanie zamawiajgcemu
powtorzenia czynnosSci badania i oceny ofert, a w jej wyniku obnizenie oceny punktowe]j przyznanej ofercie Jarper w
kryterium ,czas rozpatrzenia reklamacji przez wykonawce” 15 punktéw (zamiast 30 punktdéw), a w konsekwenc;ji
obnizenie oceny oferty Jarper na podstawie wszystkich kryteriow oceny ofert do tacznej liczby 85 punktéw (zamiast
100 punktow).

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Przedmiotem zamowienia jest odbior i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych w latach 2024 i 2025 w Gminie Tarczyn. W
postepowaniu ztozono dwie oferty odwotujgcego oraz wykonawcy Jarper. W dniu 25 pazdziernika 2023 r. zamawiajacy
poinformowat wykonawcéw o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Jarper, czynno$¢ ta narusza ustawe p.z.p., co
zdaniem odwotujgcego uzasadniajg nastepujgce okolicznosci.

Zamawiajgcy w postepowaniu postawit warunek udziatu dotyczacy zdolnosci zawodowej: ,Wykonawca ma
wykazac sie nalezytym wykonaniem (w ciggu ostatnich 5 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) 2 ustug, polegajacych na odbiorze odpadéw komunalnych z min.
2000 nieruchomosci (zabudowa jednorodzinna i wielorodzinna) przez okres co najmniej 6 miesiecy (z kazdej
nieruchomosci) — osobno kazda z ustug. Zamawiajacy blok mieszkalny wielorodzinny rozumie jako jedng nieruchomos$¢.”
Na potwierdzenie warunku, zamawiajgcy wymagat zfozenia na wezwanie: ,wykazu ustug wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktoérych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodoéw, czy te ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane wykonane nalezycie — zatgcznik nr 8 do swz. Dowodami potwierdzajgcymi nalezyte
wykonanie ustug sa:

- referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciaggtych sg wykonywane, z tym ze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw lub ustug
okresowych lub ciggtych dokumenty powinny by¢ wydane nie wcze$niej niz na 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert,

- oSwiadczenie Wykonawcy - jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie
uzyska¢ dokumentow, o ktérych mowa powyze;j.”

W toku postepowania zamawiajgcy wezwat wykonawce Jarper do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych,
w tym do zlozenia wykazu ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie. W dniu 10 pazdziernika
2023 r. Jarper przedtozyt podmiotowe $Srodki dowodowe, w tym wykaz ustug, w ktérym wyszczegdlnit trzy ustugi
referencyjne {j. ustuge na rzecz Gminy Grodzisk Mazowiecki, ustuge na rzecz Gminy Lesznowola oraz ustuge na rzecz
Podkowy Le$nej. W kolumnie numer 6 wykazu, w ktérej nalezato poda¢ ,Zakres wykonanych ustug, w tym ilo§¢
nieruchomosci z ktérych odbierano odpady”, Jarper wskazat kazdorazowo liczbe ludno$ci zamiast nieruchomosci, z
ktérych odbierano odpady.

W dniu 11 pazdziernika 2023 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce Jarper, na podstawie art. 128 ust. 1 p.z.p., do
uzupetnienia wykazu ustug w zakresie ilosci nieruchomosci, z ktérych byty odbierane odpady. Szczegolne watpliwosci co
do spetniania warunku udziatu wzbudzita u zamawiajgcego ustuga wykonana dla Podkowy Le$nej, co zamawiajgcy
zasygnalizowat w tresci wezwania. W odpowiedzi Jarper uzupetnit wykaz ustug, w ktdérym przedstawit dane niezgodne ze
stanem rzeczywistym. Wprawdzie wykonawca w uzupetionym wykazie wpisat w kolumnie nr 6 liczbe nieruchomosci,
jednakze szczeg6towa analiza tego dokumentu prowadzi do wniosku, ze podane warto$ci nie sg prawdziwe. W
uzupetnionym wykazie Jarper wpisat bowiem w kolumnie 6 warto$¢ 3687 nieruchomosci, podczas gdy faktyczna liczba
nieruchomosci, z ktorych byty odbierane odpady z Miasta Podkowa Le$na wynosi mniej niz 2000, a zatem ponizej
wymogu zawartego w tresci warunku udziatu. W powszechnie dostepnych danych pochodzgcych z Miasta Podkowa
LeSna czytamy, ze liczba budynkdéw jednorodzinnych (gospodarstw domowych), z ktérej sg odbierane odpady w
Podkowie Le$nej aktualnie wynosi 1 318, a liczba budynkéw wielolokalowych komunalnych wynosi 5, co daje facznie
1323 nieruchomosci. W poprzednim roku liczba ta wynosita 1377 + 5 co daje 1382 nieruchomosci. Dane te sg
ogolnodostepne, a w szczegolnosci takg liczbe nieruchomosci potwierdza opis przedmiotu zamowienia na ustuge
realizowang przez Jarper na rzecz Miasta - Gréd Podkowa Le$na.

W odniesieniu do ustugi realizowanej na rzecz Gminy Grodzisk Mazowiecki, w uzupetnionym wykazie Jarper
podat ilo§¢ nieruchomosci wynoszacag 50 557. Tymczasem jak wynika z przedtozonych referenciji wystawionych przez
gmine, nie jest to wartos¢ odnoszaca sie do nieruchomosci, lecz jest to liczba mieszkancow Gminy Grodzisk
Mazowiecki na dzien 31.12.2022 r. Wykonawca Jarper nie uczynit zatem zado$¢ wezwaniu zamawiajgcego i nie podat
liczby nieruchomosci, z ktérych byty odbierane odpady. Tym samym nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, zgodnie z ktérym w ramach danej ustugi nalezalo wykaza¢ sie odbieraniem odpadéw z co najmniej
2000 nieruchomosci.

Odwolujacy dodat, ze liczba nieruchomosci - 50 557 wydaje sie nierealna dla Gminy Grodzisk Mazowiecki. Jest to
warto$¢, kidra przewyzsza liczbe mieszkancow podang w wykazie za rok 2021 tj. 49 043. Nie sposob uznac, ze w
Gminie Grodzisk Mazowiecki jest wiecej nieruchomosci niz mieszkancéw, wéwczas bowiem na jednego mieszkanca
przypadataby Srednio wiecej niz jedna nieruchomo$é, co prowadzitoby do kuriozalnych wnioskow, iz w Grodzisku
Mazowieckim rodziny mieszkajg osobno, a zabudowa jest wytgcznie jednorodzinna. Faktem powszechnie znanym i nie
wymagajgcym dowodu jest, ze w Grodzisku przewaza zabudowa wielorodzinna, a zgodnie z trescig warunku jeden blok
jest uznawany za jedng nieruchomo$¢. Liczba nieruchomosci jest oderwana od rzeczywistosci

Wykonawca Jarper nie potwierdzit zatem spetniania warunku udziatu w postepowaniu, gdyz nie wykazat sie co
najmniej dwiema ustugami odbioru i zagospodarowania odpadéw od co najmniej 2000 nieruchomosci. Majgc na uwadze
fakt, iz zamawiajgcy wystosowat juz do wykonawcy wezwanie do uzupetnienia wykazu ustug oraz fakt, iz dokumenty
przedstawione przez Jarper nie potwierdzajg spetiania warunku oferta Jarper powinna zosta¢ odrzucona zgodnie z art.
226 ust. 1 pkt2li. bic p.z.p.



W ocenie odwotujgcego ziscity sie rowniez przestanki do odrzucenia oferty Jarper na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 p.z.p., gdyz wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetia warunki udziatu
w postepowaniu, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenia zamowienia publicznego. Wzglednie Jarper, w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa, przedstawit informacije
wprowadzajgce w btad, co moglo mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego. Wykonawca Jarper, podajgc nieprawdziwe informacje dotyczgce liczby
nieruchomosci, z ktérych byly odbierane odpady, bezwzglednie nie wpisat sie w wymagany miernik nalezytej starannosci.
Jarper ewidentnie podat informacje wprowadzajgce w biad, co do faktycznej liczby nieruchomosci, z ktorych byty
odbierane odpady z Gminy Grodzisk Mazowiecki oraz z Miasta Podkowa Lesna. Jak juz wskazano powyzej,
zadeklarowane dane sg nierealne i nie odzwierciedlajg faktycznego stanu rzeczy. Jarper, pomimo skierowanego do niego
wezwania do uzupetnienia wykazu ustug i zwrdcenia uwagi przez zamawiajgcego co do tego, ze brakuje w nim
informacji o liczbie nieruchomosci, powinien zachowac szczeg6lng staranno$¢ przy ich przedstawianiu. Mozna zatem
sgdzi¢, ze wykonawca podat ww. liczby w wyniku zamierzonego dziatania, wzglednie co najmniej w wyniku razgcego
niedbalstwa. Wystarczyto bowiem poréwnac tres¢ referencii z treScig wykazu, aby zobaczy€, iz podane dane w zakresie
Gminy Grodzisk Mazowiecki nie dotyczg liczby nieruchomosci, lecz liczby mieszkancow.

Po wezwaniu zamawiajgcego, wykonawca Jarper zamiast podac¢ rzeczywistg i realng liczbe nieruchomosci, po
prostu ponownie podat liczbe mieszkancow, z tg réznica iz przedstawit te warto$¢ za rok 2022 (w pierwotnym wykazie
wskazano liczbe mieszkancow za rok 2021), co potwierdza uzupetniona przez wykonawce referencja z Grodziska
Mazowieckiego z dnia 12.10.2023 r. Nie sposob takze uzna¢, iz Jarper realizujgc ustuge na rzecz Podkowy Lesnej nie
wiedziat z ilu nieruchomosci odbierat odpady i ze wskazane przez niego liczby sg nieprawdziwe, tym bardziej ze
zamawiajacy juz w wezwaniu zwrocit uwage, ze liczba mieszkancow to zupetnie co innego niz liczba nieruchomosci.
Tymczasem Jarper nie podat faktycznej liczby dotyczacej nieruchomosci, lecz znowu przepisat z referencji wartosc
wiasciwg dla danych dotyczgcych mieszkancow (referencja z dnia 12.10.2023 r. z Miasta-Gréd Podkowa Le$na). Taki
sposob przedstawienia informacji bez watpienia wpisuje sie w przestanke niedbalstwa (nawet razgcego), a juz na pewno
mozna mowi¢ w tej sytuaciji o lekkomys$inosci lub niedbalstwie, o ktérych mowa w przepisie art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.
Od podmiotu bedacego przedsiebiorcg na rynku odpadéw oczekuje sie szczegdlnej, nalezytej starannoSci przy
przedstawianiu tego rodzaju danych. Jarper jest profesjonalnym podmiotem, ktéry nie po raz pierwszy bierze udziat w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, tym bardziej zatem od takiego podmiotu oczekuje sie starannosci
przy przedstawianiu tego rodzaju danych.

Jednoczesnie powyzsze informacje mialy lub mogly mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego. Po pierwsze, dotyczg one wskaznika istotnego w kontekscie oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej. Po drugie, zwréci¢ nalezy uwage, iz zamawiajgcego interesowato
w szczegolnosci zamowienie realizowane na rzecz Podkowy Le$nej, a kiére od samego poczatku budzito watpliwosci
zamawiajgcego. Gdyby te dane nie byly istotne dla zamawiajgcego, to zamawiajgcy nie podkreslatby w tresci wezwania,
Ze jego obiekcje wzbudza przede wszystkim ta ustuga. W prawdzie wykonawca przedstawit w swoim wykazie trzy ustugi
referencyjne, niemniej jezeli dwie poprzednie spetniatyby warunki udziatu, to zamawiajgcy nie bylby az tak
zainteresowany referencjg na rzecz Podkowy Le$nej. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, z
ww. podstawy wykluczeniu podlega sie za podanie wprowadzajgcych w btad informacji, ktére nie musiaty faktycznie
wplyng¢ na dziatania zamawiajgcego, gdyz wystarczy, ze mogty one mie¢ potencjalny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w prowadzonym przez niego postepowaniu niezaleznie od stanu wiedzy, czy tez zachowania, tak
wyrok Izby z 27 stycznia 2023 r. o sygn. akt KIO 84/23. Oferta wykonawcy Jarper powinna zatem zosta¢ odrzucona jako
zfozona przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z postepowania.

Zamawiajgcy naruszyt takze art. 239 ust. 1 i ust. w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. poprzez niewtasciwg ocene oferty
Jarper i odwotujgcego w Swietle obowigzujgcych kryteriéw oceny ofert. Zamawiajgcy przyznat bowiem wykonawcy Jarper
btedng (zawyzona) liczbe punktéw w kryterium ,czas rozpatrzenia reklamacji przez wykonawce”. Wykonawca w ofercie
zadeklarowat ,4 godz.” nie wpisujgc przy tym przyimka ,do”, 4 godziny nie mieszcza sie zas w przedziale ,do 4 godzin”,
gdyz ,do 4 godzin®, to nie to samo co 4 godziny. Do 4 godzin oznacza, ze rozpatrzenie reklamaciji musi nastgpi¢ w
czasie krétszym niz 4 godziny, tym samym Jarper powinien otrzymac punkty z przedziatu do 12 godz., a ocena jego
oferty powinna zosta¢ obnizona o 15 punktéw, co miato wptyw na wynik postepowania, poniewaz spowodowato wybor
jako oferty Jarper, ktéra nie jest najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentaciji
postepowania.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w catosci, zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego
piSmie procesowym.

Wobec spetnienia wymagan art. 525 ust. 1-3 p.z.p. Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym
wykonawce ,Jarper” Sp. z o0.0. Al. Krakowska 108a, Kolonia Warszawska, 05-552 Wolka Kosowska(dalej zwanego
~przystepujgcym”), ktory zglosit przystgpienie po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko
procesowe w formie pisemne;.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, odpowiedzi na odwolanie, stanowiskiem przystepujacego,
dodatkowym stanowiskiem procesowym odwolujagcego, konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem
procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu
oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p. i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 p.z.p., zas odwolujacy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia
zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
okreslonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania
meritum sprawy.

Ponadto, oSwiadczeniem zawartym w stanowisku procesowym z dnia 20 listopada 2023 r. odwotujgcy wycofat
zarzuty naruszenia: art. 239 ust. 1i2 w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. (zarzut nr 3), art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109
ust. 1 pkt 8 p.z.p. (czeSciowo zarzut nr 2) i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b p.z.p. (czeSciowo zarzut nr 1), co znalazio
odzwierciedlenie w pkt 1 tenoru sentencji wyroku. Podtrzymano zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. c w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. i naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.

Skiad orzekajacy ustalit, ze stan faktyczny nie byt miedzy stronami sporny i zostat w sposéb prawidtowy, majacy



odzwierciedlenie w materiale procesowym, przedstawiony przez odwolujgcego. Strony roznity sie natomiast oceng

prawng zaistniatych okolicznosci faktycznych sprowadzajgc 0§ sporu do weryfikacji przez Izbe czy nie doszio w

postepowaniu do naruszenia:

1.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, gdyz
zostata zlozona przez wykonawce, ktéry nie ztozyt podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajacych
spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu, co narusza zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,

2.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego w

sytuacji, gdy przystepujacy w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w

btad, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu;

Sktad orzekajacy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1
p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub
moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Uwzgledniajgc zgromadzony materiat
procesowy, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w
szczegolnoSci w oparciu o postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu, SWZ, korespondencje prowadzong w toku
postepowania, dowody ztozone przez strony i uczestnika postepowania odwolawczego, majgc na wzgledzie zakres
sprawy zakreslony przez okolicznosci podniesione w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze rozpoznawane odwotanie zastuguje
na czesciowe uwzglednienie w zakresie zarzutu nr 1 z petitum odwotania, co skutkowato nakazaniem zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$sci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty przystepujacego i powrét do etapu badania
i oceny ofert. Natomiast nieudowodniony zarzut nr 2 zostat przez sktad orzekajgcy oddalony.

W przedmiocie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p.
(czesciowo podtrzymany zarzut nr 1) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, gdyz zostata ziozona
przez wykonawce, ktory nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu, co narusza zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, lzba
stwierdzita jak nizej.

Zgodnie z rozdziatem 7 pt. podstawy wykluczenia, warunki udziatu w postepowaniu oraz wykaz podmiotowych
Srodkéw dowodowych, pkt 7.8. ppkt 4 lit. a SWZ wykonawca miat legitymowac sie ,nalezytym wykonaniem (w ciggu
ostatnich 5 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie) 2 ustug, polegajgcych na odbiorze odpadéw komunalnych z min. 2000 nieruchomosci (zabudowa jednorodzinna
i wielorodzinna) przez okres co najmniej 6 miesiecy (z kazdej nieruchomosci) — osobno kazda z ustug.”. Na
potwierdzenie spetniania powyzszego warunku zamawiajgcy zgdat ztozenia wykazu wykonanych ustug (wypetniony
zatgcznik nr 8 do SWZ) wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie eferencje badz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi sa/byly wykonywane lub o$wiadczenie wykonawcy — jezeli z
uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ ww. dokumentow).

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 28 wrzesnia 2023 r., w trybie art. 126 ust. 1 p.z.p,,
przystepujacy ziozyt m.in. wykaz wykonanych ustug z trzema pozycjami (poz. 1 ustuga na rzecz Gminy Grodzisk
Mazowiecki, poz. 2 ustuga na rzecz Gminy Lesznowola, poz. 3 ustuga na rzecz Miasta-Grod Podkowa Les$na), gdzie dla
kazdej z ustug, zamiast wymaganych przez zamawiajgcego iloéci nieruchomosci, w kolumnie 6 wykazu wpisano liczbe
mieszkancow (liczbe ludnosci). Z wykazem przediozono referencje, w ktérych zamawiajacy, na rzecz ktorych ustugi byty
wykonywane, takze nie podali liczby nieruchomo$ci, a podano m.in. liczbe mieszkancéw.

W dniu 11 pazdziernika 2023 r., dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 p.z.p., zamawiajgcy wezwat
przystepujacego do ,ztozenia wykazu ustug uzupetnionego o ilos¢ nieruchomosci, z ktérych Wykonawca odbierat odpady
w przypadku z kazdej wymienionych w wykazie ustug.” Zamawiajacy w wezwaniu zaznaczyt takze, iz wykonawca, na
dowod spetniania warunku udziatu w postepowaniu (pkt 7.8 ppkt 4 lit a SWZ, ktéry zacytowano) miat przedtozy¢é wykaz
ustug, gdzie nalezato wskazac¢ zakres wykonanych ustug, w tym ilos¢ nieruchomosci, z ktérych odbierano odpady, za$ w
wykazie, przestanym w dniu 10 pazdziernika 2023 r., przystepujacy zamiast iloSci nieruchomosci wskazat liczbe
ludnosci, dla ktérej wykonywat ustuge na dany dzien.

W odpowiedzi na powyzsze, przystepujgcy przedstawit drugi wykaz ustug z dnia 17 pazdziernika 2023 r., gdzie
oprocz liczby ludnoscilliczby mieszkancow” podano ,liczbe nieruchomosci”. Wzgledem pierwszego wykazu
przystepujacy dopisat: dla poz. 1 ,liczba nieruchomos$ci - 50.557”, dla poz. 2 ,ilo§¢ nieruchomosci - 9.182”, dla poz. 3
Jiczba nieruchomosci - 3.687”. Ztozono takze dodatkowe dokumenty referencji, gdzie zamawiajacy z poz. 1 Miasto i
Gmina Grodzisk Mazowiecki podat m.in. liczbe mieszkancow 50.557 (referencje z dnia 12.10.2023 r.), zamawiajacy
z poz. 2 Gmina Lesznowola wskazat m.in. liczbe mieszkancéw i liczbe nieruchomosci 9.182 (poswiadczenie nalezytego
wykonania ustugi z dnia 12.10.2023 r.), zamawiajgcy z poz. 3 Miasto-Gréd Podkowa Le$na podat m.in. liczbe
mieszkancow 3.687 (referencje z dnia 12.10.2023 r.).

Nie byto spornym, Ze ustuga z poz. 2 (Gmina Lesznowola) spetnia wymagania zamawiajgcego, w wykazie ustug
wiasciwie podano liczbe nieruchomosci, co nalezycie potwierdzono referencjami. Nie byto takze spornym, ze dla ustugi z
poz. 3 wykazu ustug (Miasto-Gréd Podkowa Le$na) wadliwie podano liczbe nieruchomosci (3.687), ktéra zgodnie
z referencjami od zamawiajgcego, na rzecz ktérego byta wykonywana, jest liczbg mieszkancow (3.687), nie bylo takze
spornym, ze usfuga ta nie spetnia wymagan okreslonych w warunku udzialu w postepowaniu. Decydujgca zatem dla
spetnienia wymagan SWZ, w zakresie legitymowania sie doswiadczeniem w wykonaniu dwéch ustugpolegajacych na
odbiorze odpadéw komunalnych z min. 2000 nieruchomosci, byta ocena ustugi z poz. 1 wykazu ustug (Miasto i Gmina
Grodzisk Mazowiecki), ktdrg zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy przeprowadzit nieprawidiowo.

Odwolujgcy podnosit, Ze w postepowaniu zamawiajgcy naruszytart. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ w zw. z art. 16 pkt 1
p.z.p., poniewaz nie dysponowat wiasciwymi, potwierdzajgcymi wymagania SWZ podmiotowymi $rodkami dowodowymi
dla ustugi z poz. 1 wykazu, pochodzgcymi od przystepujgcego. W ocenie odwolujgcego zamawiajgcy zastgpit
wykonawce i sam ustalit informacje, ktére przystepujgcy powinien poda¢ w wykazie ustug (liczbe nieruchomosci, z ktérej
odbierano odpady), a podana przez przystepujgcego w uzupetionym wykazie ,liczba nieruchomosci” (50.557) jest
wadliwa, poniewaz ponownie podano liczbe mieszkancéw. Zatem zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert nie uzyskat
od przystepujacego dokumentéw, ktore potwierdzajg postawiony warunek.

Okoliczno$é¢, ze podana w wykazie warto$¢ 50.557 jest liczbg mieszkancéw, a nie jak w nim wskazano ,liczba
nieruchomosci — 50.557”, nie byta sporna. Strony zgadzaty sie, ze doszio do omyiki i zamiast liczby nieruchomosci, w
odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, ponownie wskazano liczbe mieszkancow. Zamawiajgcy i
przystepujacy podnosili, ze dla tej liczby mieszkancow liczba nieruchomos$ci wynosi ponad 5000 (tak tez wyciag z SWZ
dot. tej ustugi przedstawiony na rozprawie przez zamawiajgcego), wiec warunek zostat spetniony.



Zamawiajgcy podkreslat, ze zdawat sobie sprawe, ze przystepujgcy ponownie wskazat liczbe mieszkancow
zamiast liczby nieruchomos$ci. Dane te bowiem wyraznie widniaty w referencjach zatgczonych do zaktualizowanego
wykazu. Zamawiajgcy ocenit ustuge wykonywang dla Gminy Grodzisk Mazowiecki jako spetniajacg wymagany warunek
udzialu w postepowaniu, poniewaz jest ona gming miejsko-wiejska, w sktad ktorej wchodzi miasto Grodzisk Mazowiecki
oraz 35 wsi. Zamawiajgcy uznat, ze przy liczbie ludnosci 50.557 osdb, zaktadajgc ze jedynie 25% mieszkancow mieszka
w domach jednorodzinnych w ramach czteroosobowych gospodarstw domowych, liczba nieruchomosci wynosi
wowczas ok. 3150. PrawidlowosS¢ toku rozumowania zamawiajgcego potwierdza takze Uchwata nr 692/2014 Rady
Miejskiej w Grodzisku Mazowieckim z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie przyjecia ,Strategii rozwoju gminy Grodzisk
Mazowiecki na lata 2014-2024”, zgodnie z ktorg ,W 2012 r. liczba przytaczy kanalizacyjnych prowadzgcych do budynkow
mieszkalnych wyniosta 4.510.” Zdaniem zamawiajgcego oznacza, to ze juz w 2014 r. liczba nieruchomosci na terenie
Gminy Grodzisk Mazowiecki przekroczyta 2000. Biorgc pod uwage powyzsze zamawiajgcy uznat, ze ustuga
wykonywana dla Gminy Grodzisk Mazowiecki spetnia postawiony warunek udzialu w postepowaniu (vide str. 3-4
odpowiedzi na odwotanie).

Majgc na uwadze ustalony stan rzeczy lIzba stwierdzita, Zze omawiany zarzut zastuguje na uwzglednienie,
poniewaz wybierajgc oferte przystepujgcego, pomimo wyraznego wezwania do uzupetnienia podmiotowych $rodkow
dowodowych (z powodu ztozenia wykazu ustug bez istotnej dla oceny spetniania warunku z rozdziatu 7 pkt 7.8. ppkt 4 lit.
a SWZ informacji dotyczacej liczby nieruchomosci), przystepujgcy ponownie przedstawit nieprawidlowy wykaz, w ktérym
zamiast liczby nieruchomosci ponownie wskazano liczbe mieszkancow. Zgodnie z wigzacym brzmieniem SWZ liczba
mieszkancéw jest dla warunku udziatu w postepowaniu irrelewantna, nie jest to informacja wymagana przez
zamawiajgcego. Na obecnym etapie nie mozna odstgpi¢ od brzmienia dokumentacji postepowania i uznaé, ze chociaz
zamawiajacy postawit wymaganie dotyczace liczby nieruchomosci, mozna zaakceptowac takze inne dane (liczbe
mieszkancéw), z ktérych zamawiajgcy moze sam wywieS¢ niezbedne informacje i znalez¢ je poza dokumentami
zfozonymi przez wykonawce. To wykonawca jest zobowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, ze spetnia postawione w SWZ
warunki udziatu w postepowaniu i odbywa sie to poprzez sktadane dokumenty podmiotowe — tu wykaz ustug, ktérych
nalezyte wykonanie powinny potwierdza¢ ztozone referencje — jezeli za§ wykonawca ponownie przedkiada
uzupetione/poprawione dokumenty, z ktérych nadat nie wynika spetnianie warunkéw udziatu w przetargu, zamawiajgcy
nie moze zastgpi¢ przystepujgcego i sam ustali¢ informacje, ktérych wymagat od wszystkich wykonawcoéw, a ktérych od
jednego z nich nie otrzymat, pomimo wyraznego wezwania do uzupetnienia w tym zakresie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ p.z.p. zamawiajgcy zobowigzany jest odrzuci¢ oferte w przypadku, kiedy
wykonawca ,hie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 p.z.p., lub podmiotowego
Srodka dowodowego, potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
przedmiotowego $rodka dowodowego lub innych dokumentdéw lub o$wiadczen.”. W hipotezie tej normy mieszczg sie
przypadki nieztozenia wymaganych dokumentéw we wskazanym przez zamawiajgcego terminie, a takze sytuacje, kiedy
wykonawca sktada dokumenty, jednakze nie wynika z nich, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, czy ze jego oferta jest zgodna z warunkami zamdéwienia. Norma ta jest skorelowana z art. 128 ust. 1
p.z.p., zgodnie z ktérym ,jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych
Srodkéw dowodowych, innych dokumentdw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub
zawierajg bledy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich zfozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie (...)".

W przypadku wady ztozonych przez wykonawce o$wiadczen i dokumentdéw, zamawiajgcy ma obowigzek
wezwania wykonawcy do ich odpowiednio uzupetnienia/poprawienia. Kiedy wykonawca, pomimo klarownie wskazanego
braku w wezwaniu zamawiajgcego (w trybie art. 128 ust. 1 p.z.p.), ponownie sktada wadliwe oswiadczenia i dokumenty,
z ktérych w dalszym ciggu nie wynika, ze tu — wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu, ustawodawca
przewidziat obowigzek odrzucenia takiej oferty z powodu nieztozenia podmiotowych $Srodkéw dowodowych
potwierdzajgcych spetnianie warunku. Innymi stowy, nalezy przez to rozumie¢ takie uzupetnienie lub poprawienie
zfozonych uprzednio wykazu ustug i referencji, kiére sg nadal niewystarczajgce do uznania, ze wykonawca spetia
warunek udziatu w przetargu, tj. w dalszym ciggu nie mogg stanowi¢ podstawy do pozytywnego zweryfikowania
informacji okreslonych w warunku.

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ p.z.p. nakazujgcy odrzucenie oferty — w przypadku nieztozenia witasciwych dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu — stanowi o negatywnych konsekwencjach dla wykonawcy,
ktory nie skorzysta z jednokrotnej szansy na uzupeinienie stwierdzonego przez zamawiajgcego braku i w odpowiedzi na
wezwanie z art. 128 ust. 1 p.z.p. nie naprawi btedéw w swoich dokumentach. Norma ta dotyczy zatem nie tylko sytuaciji
catkowitego braku ztozenia wymaganych dokumentoéw i oswiadczen, ale takze przypadku, kiedy uzupetnione/poprawione
dokumenty nie pozwalajg na pozytywnag kwalifikacje podmiotowg wykonawcy, co jest niezalezne od faktyczne;j,
materialnej sytuacji wykonawcy. Istotne dla hipotezy tej normy jest to, czy wykonawca witasciwie uzupenit/poprawit swoje
oswiadczenia i dokumenty, na kanwie ktérych zamawiajgcy bada i ocenia czy wykazano posiadanie odpowiedniej
zdolnosci podmiotowej.

Jak trafnie podkresla sie w doktrynie: ,Poniewaz to wykonawca jest obowigzany wykazaé, ze nie zachodzg wobec
niego podstawy wykluczenia z postepowania oraz ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nieztozenie o$wiadczenia
o ich spetnianiu (w przypadku zaméwien klasycznych i sektorowych powyzej progow UE bedzie to oswiadczenie JEDZ)
skutkuje odrzuceniem oferty dopiero po wykorzystaniu przepisu art. 128 ust. 1 p.z.p., j. po wezwaniu wykonawcy do
uzupetnienia JEDZ. Uptyw terminu na uzupetnienie powoduje odrzucenie oferty, gdy JEDZ nie ziozono lub nie usunieto
zawartych w nim brakéw lub btedéw. (...) Analogiczne skutki jak nieztozenie oswiadczenia (JEDZ) wywotuje nieztozenie
lub nieuzupetnienie lub uzupetienie wadliwe podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen.” (tak W. Dzierzanowski i in., Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, WKP 2021, art. 226 odrzucenie
oferty, pkt 5, LEX).

Ponadto, jak wskazano w wyroku Izby z dnia 17 marca 2022 r. sygn. akt: KIO 551/22, 578/22 ,Zgodnie z art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce, ktéry nie ztozyt w
przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka dowodowego,
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka
dowodowego, lub innych dokumentéow lub oswiadczen. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze sankcja odrzucenia oferty
wykonawcy na podstawie ww. przepisu moze nastgpi¢ dopiero po skorzystaniu przez Zamawiajgcego z przepisu art. 128
ust. 1 ustawy PZP. Przekladajac zatem treS¢ ww. przepisu na okolicznosci stanu faktycznego niniejszej sprawy,
Zamawiajgcy bytby uprawiony do odrzucenia oferty wykonawcy na wskazanej podstawie prawnej w razie, gdyby w
stosunku do uprzednio ztozonych przez wykonawce podmiotowych srodkéw dowodowych zastosowat procedure z art.



128 ust. 1 ustawy PZP. Dopiero uplyw terminu na ztozenie podmiotowych srodkéw dowodowych, ewentualnie ich
wadliwe uzupetnienie lub poprawienie (przez co nalezy rozumie¢ takie uzupetnienie lub poprawienie ztozonych uprzednio
podmiotowych $rodkéw dowodowych, ktore wcigz jest niewystarczajgce do uznania, ze dany wykonawca spetnia
warunki udziatu w postepowaniu) mogtoby skutkowac odrzuceniem oferty.”.

Warto dodac¢, ze istotg rozpoznawanego zarzutu nie byto to, czy przystepujgcy faktycznie posiada odpowiednig
zdolno$¢ zawodowa, tj. czy ustuga wykonywana na rzecz Gminy Grodzisk Mazowiecki wpisuje sie w wymag realizaciji
ustugi odbioru odpaddéw dla min. 2000 nieruchomosci, co zresztg nie bylo sporne (odwoltujacy wycofat zarzut w tym
zakresie), ale czy zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy, zawarte w dokumentach uzyskanych od przystepujgcego,
na zweryfikowanie i potwierdzenie spetnienia postawionego warunku. Niestety dla omawianych przepiséw — niezaleznie
czy uznaje sie je za stuszne, czy nie —-materialna sytuacja wykonawcy, dotyczgca posiadanej zdolnosci zawodowe;j, jest
nieistotna. Jezeli wykonawca nie jest w stanie, poprzez ztozone w postepowaniu o$wiadczenia i dokumenty wykazac, ze
spetnia postawiony warunek, takg oferte nalezy odrzuci¢. W postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego
udziat biorg profesjonalisci, przedsigbiorcy dziatajacy na rynku odbioru odpadéw. Zachowanie wykonawcy jest oceniane
przez zawodowy wzorzec nalezytej starannosci, ktéry uwzglednia zwiekszone, czyli surowsze wymagania, z uwagi na
charakter podmiotu, ktérego profesjonalna, prowadzona w sposéb ciggly dziatalnos¢, oparta jest na szczeg6lnych
umiejetnosciach (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p.). Co istotne, w ustalonym stanie rzeczy zamawiajgcy
zauwazyt wade pierwszego wykazu ustug przystepujgcego i wezwat do jej poprawienia, jednoznacznie wskazujgc w
wezwaniu wystosowanym na podstawie art. 128 ust. 1 p.z.p., by przystepujacy uzupeinit wykaz o liczbe nieruchomosci.
Pomimo, ze przystepujgcy uczestniczy w przetargu o wartosci ponad 12 milionéw ztotych, w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego, ponownie ztozono wadliwy wykaz — bez wiasciwego wskazania liczby nieruchomosci dla poz. 1 wykazu.
Osoba sktadajgca dokumenty podmiotowe nie zweryfikowata nalezycie podawanych danych i doszio do ponownego
btedu, co skutkowato utratg jednorazowej szansy na poprawienie dokumentow.

Odejscie na tym etapie od regut okreslonych w SWZ i przyjecie od wykonawcy innych informacji, niz wymagane w
warunku, aby tylko ratowac oferte przystepujgcego, naruszatoby zasady naczelne p.z.p. — réwnego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji (art. 16 pkt 1 p.z.p.). Nie mozna po otwarciu ofert zmienia¢ wigzgcych
wszystkich wykonawcdéw wymogow, tylko dlatego, ze to tanszy wykonawca dwukrotnie podat nieprawidtowe informacije, a
zamawiajgcy byt w stanie sam poszuka¢ odpowiednich danych wyreczajgc wykonawce w tym zakresie. Odwotujgcy
trafnie zauwazyl, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest sformalizowanym procesem, na podmioty
w nim uczestniczace ustawodawca natozyt liczne obowigzki, w tym konieczno$¢ wykazania swojego wiasciwego
statusu podmiotowego (spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia). Omébwione
regulacje nie pozostawiajg watpliwosci co do tego, ze skutkiem dwukrotnego ziozenia przez wykonawce
nieprawidtowego podmiotowego $rodka dowodowego jest sankcja odrzucenia jego oferty, wiec zarzut naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. c w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. musiat zosta¢ przez sktad orzekajacy uwzgledniony.

W przedmiocie zarzutu naruszeniaart. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego w sytuaciji, gdy przystepujgcy w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co moglo miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu — czeSciowo podirzymany zarzut nr 2 z petitum odwotania— lzba wskazuje co
nastepuje.

Do postawienia zamawiajgcemu skutecznego zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p., konieczne jest wykazanie spetnienia wszystkich przestanek tej normy i
udowodnienie, ze doszto do przedstawienia informacji wprowadzajacych w btad, co spowodowane bylo lekkomysinoscig
lub niedbalstwem wykonawcy, a btedne informacje moglty miec¢ istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu, czemu obcigzony ciezarem dowodowym odwotujgcy nie podotat.

Przepisy eliminujgce przedsigbiorce z postepowania, jako normy zawierajgce sankcje, nie mogg by¢ poddawane
wyktadni rozszerzajgcej. Aby w zaistniatym stanie faktycznym mozliwe byto zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.
niezbedne jest wykazanie, iz wadliwie podanie informacji dotyczgcych warunku udziatu w postepowaniu w wykazie ustug
przystepujacego skutkowatoby konkretng decyzjg zamawiajgcego. W tym przedmiocie odwotujgcy podnosit, ze
przystepujacy, po wezwaniu zamawiajacego do uzupeinienia, nie podat faktycznej liczby nieruchomosci, lecz znowu
przepisat wartos¢ dotyczaca liczby mieszkancéw (ustuga z poz. 1 wykazu ustug wykonywana na rzecz Miasta i Gminy
Grodzisk Mazowiecki i poz. 3 wykazu ustug wykonywana na rzecz Miasta-Grodu Podkowy Le$nej), a informacije te miaty
lub mogly mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, poniewaz po pierwsze dotyczg wskaznika
istothego w kontek$cie oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu, po drugie zamawiajgcego w szczegdlnosci
zainteresowalo zamoéwienie z poz. 3 wykazu (Miasto-Gréd Podkowa Le$na), ktére od samego poczatku budzito
watpliwosci zamawiajacego - gdyby nie byly one istotne dla zamawiajgcego, to zamawiajgcy nie podkreslatby w tresci
wezwania, ze jego obiekcje wzbudza przede wszystkim ta ustuga. Zdaniem odwotujgcego informacje te nie musiaty
faktycznie wptyng¢ na dziatania zamawiajacego, gdyz wystarczy, ze mogty one mie¢ potencjalny wplyw na jego decyzje,
niezaleznie od stanu wiedzy, czy zachowania zamawiajgcego (tak str. 6 odwotania).

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze ustuga na rzecz Miasta-Grodu Podkowy Le$nej, juz na pierwszy
rzut oka, nie potwierdza zdolnosci okreslonej w warunku, stad tez logicznym byto, Ze zamawiajgcy w toku badania i
oceny dopytat na te ustuge, jako o ustuge wprost budzgcg jego uzasadnione watpliwosci w zakresie tresci warunku
udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy takze jest profesjonalnym uczestnikiem rynku zaméwien publicznych i trudno
uznaé, ze poprosit 0 uszczegbtowienie dlatego, ze mogt obiektywnie uznawaé ustuge za spetniajgcg warunek. Jest
wprost przeciwnie — za wiarygodne, logiczne i odpowiadajgce doSwiadczeniu zyciowemu nalezy uzna¢ stanowisko
zamawiajgcego, ze zwrdcit szczeg6lng uwage na rzeczong ustuge, bo jaskrawo widac, ze nie potwierdza warunku. Co
do zasady zamawiajacy nie zadajg pytan, gdy uznajg, ze dana ustuga potwierdza ich wymagania, a zadajg je wtedy,
kiedy majg watpliwosci w tym zakresie. Zatem zafozenia odwotujgcego, jak miato przebiega¢ badanie i ocena ofert,
stanowig jego oderwane od ustalonego stanu rzeczy niepotwierdzone przypuszczenia. Ponadto, nie byto spornym, ze
przystepujacy materialnie spetnia warunki udziatu w przetargu, problemem w sprawie okazato sie to, ze przystepujacy
nie ztozyt wtasciwych dokumentéw podmiotowych ten fakt potwierdzajacych. Odwotujgcy wycofat zarzuty dotyczace
materialnego niespetienia warunku, pozostawiajgc zarzut wad formalnych dokumentdéw przystepujgcego, czynigc
bezspornym, Zze przystepujacy posiada wymagang zdolno$¢ zawodowg (spornym pozostato czy wiasciwie jg
zamawiajgcemu w postepowaniu wykazano).

Przestanka istotnego, chociazby potencjalnego wplywu na decyzje zamawiajgcego nie zostata wykazana.
Przestanka ta moze odnosi¢ sie do sytuacji, w ktérych doszto do faktycznego, materialnego wptywu wadliwie podanych
przez wykonawce informacji na istotne decyzje zamawiajgcego, jak rowniez, gdy wptyw ten mogt jedynie zaistnie¢



potencjalnie. Tylko, ze nie oznacza to, ze wystarczy samo stwierdzanie, ze jaka$ informacja mogtaby mie¢ hipotetyczne
znaczenie dla jakiej$ decyzji jednostki zamawiajacej, przyjmujac niejako automatycznie — co ferowat odwotujgcy — ze tak
po prostu jest, skoro mieliSmy niescisto§¢ w zakresie danych podawanych w zakresie warunku udziatu w przetargu.
Odwolujgcy nie moze ograniczy¢ sie do wybranego oswiadczenia bedacego wykazem ustug, poming¢ tresci
zatgczonych do wykazu referencji, i wyrwaé to z kontekstu catej oceny i badania ofert, gdzie zamawiajgcy dysponowat
nie jednym dokumentem wykazu, a kompletem dokumentéw podmiotowych, ktére zlozyly sie na weryfikacje ofert w
przetargu.

W odwotaniu wybrano jeden z elementéw badania i oceny ofert, pominieto niekorzystny dla odwotujgcego fakt, ze
zamawiajgcy doskonale zdawat sobie sprawe, ze ustuga z poz. 3 dot. Miasta-Grodu Podkowy Le$nej nie spetnia warunku
(niezalezenie czy w wykazie ustug podano liczbe nieruchomosci czy mieszkancéw, gdzie wadliwe podanie w wykazie
ustug liczby mieszkancow wynika wprost z referenciji). A dla poz. 1 dot. Miasta i Gminy Grodzisk Mazowieckiwadliwie
podano liczbe nieruchomosci, po raz kolejny wskazujgc — wbrew wezwaniu do uzupetienia — liczbe mieszkancow (co
takze wynika z referenciji, ktorymi dysponowat zamawiajgcy i danych powszechnie dostepnych, na ktére zamawiajgcy sie
powolywat). | hipotetyzowano, ze w sumie zamawiajgcy mogtby potencjalnie w postepowaniu podjg¢ inng decyzje —
pomijajgc, ze zamawiajacy dysponowat w toku badania i oceny ofert referencjami, z ktérymi mogt skonfrontowac omytki z
wykazu ustug przystepujacego.

Zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. nie moze sprowadza¢ sie do znalezienia jakiegokolwiek btedu
wykonawcy i zosta¢ oderwane od celéw, ktérym miato stuzy¢ wprowadzenie tej podstawy wykluczenia z postepowania.
Zgodnie z materiatem procesowym zamawiajgcy znat catoksztatt tych okolicznosci i nie zdecydowat sie — ani w toku
weryfikacji ofert, ani po zakonczeniu badania i oceny ofert, ani obecnie, na zmiane swojego rozstrzygniecia. Zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty przystepujgcego wiedzac, ze ustuga z poz. 3 wykazu dot. Podkowy LeSnej nie wpisuje sie w jego
wymagania, a dla poz. 1 dot. Grodziska Mazowieckiego nie podano liczby nieruchomosci, a liczbe mieszkancow. Skoro
zamawiajacy posiadat takg wiedze, to takze stan btedu po jego stronie nie powstat i nie mogt powstaé. Odwotujgcy nie
wykazat réwniez, aby jakakolwiek istotna decyzja zamawiajgcego zwigzana z tymi informacjami, chociazby
hipotetycznie, mogtaby by¢ inna.

Natomiast w zakresie orzeczen, do kiérych odwotujgcy odnosit sie w odwotaniu, sklad orzekajacy wskazuje, ze z
urzedu sg mu znane cytowane przez odwotujgcego poglady judykatury — tak orzecznictwo Izby, jak i sgdéw okregowych
w tym przedmiocie. Istotnie, literalne odczytywanie pewnych ogdélnych wnioskow, funkcjonujgcych w obiegu z uwagi na
powszechnos¢ systemow informacji prawnej, pozwalatoby bez wnikliwej lektury wysnué z tych poglagdéow do$é ogodine
tezy, ktérych jednak nie mozna zastosowa¢ w kazdym stanie faktycznym. Omawiana podstawa do wyeliminowania z
postepowania doczekata sie w orzecznictwie szerokiej dyskusji (w szczegdlnosci dotyczacych informaciji podawanych
w kryteriach oceny ofert i potencjatu podmiotowego wykonawcy), z ktérej mozna wyciggng¢ pewne uniwersalne wnioski,
CO nie oznacza, ze bedg one adekwatne dla kazdej sprawy.

Uwzglednienie zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania nie powinno nastepowaé po bezrefleksyjnym
uznaniu, ze skoro wykonawca popetni jakikolwiek btad, to majgc na uwadze abstrakcyjny, hipotetyczny wptyw na decyzje
zamawiajgcego wykonawce nalezy wykluczy¢. Dziatanie takie byloby automatyzmem orzeczniczym i eliminowatoby
najbardziej istotny proces w stosowaniu prawa — jego subsumpcje. To bowiem w toku subsumpcji organ orzekajgcy
stosuje wylozong norme, aplikujgc jg do konkretnego stanu faktycznego. Innymi stowy, podazajgc postulatami
odwotujgcego, niezaleznie od okoliczno$ci sprawy, jezeli przedsigbiorca gdziekolwiek w dokumentach podmiotowych sie
pomyli, dojdzie do jakiejkolwiek niescistosci, to trzeba go wykluczy¢, poniewaz btad ,potencijalnie” moze mie¢ wplyw na
decyzje jednostki zamawiajgcej, ergo wykonawca myli¢ sie nie moze.

Odwotujacy postuluje powrét do wrecz formutkowego sposobu oceniania ofert, kiedy wystarczy ,ztapac”
konkurencje na jakimkolwiek btedzie i w ten sposéb wyeliminowaé z przetargu — poniewaz przedstawienie jakichkolwiek
wadliwych informacji zasadniczo kwalifikowatoby sie do wykluczenia za wprowadzenie w bigd, bez wzgledu na
okolicznosci sprawy. Takie stanowisko jest nieprawidiowe na wielu ptaszczyznach, a juz szczegdlnie jaskrawo jest to
widoczne w ramach ustalonego stanu rzeczy tego postepowania, gdzie zamawiajgcy doskonale zdawat sobie sprawe z
wyzej opisanych nieprawidtowo$ci w poz. 1 i poz. 3 wykazu ustug.

Konkludujac, skiad orzekajacy stwierdzit, ze odwotujgcy nie wykazat, zeby w postepowaniu doszto do zaniechania
wykluczenia przystepujgcego z postepowania, nie udowodniono kumulatywnego spetnienia wszystkich przestanek art.
109 ust. 1 pkt 10 p.z.p., wiec omawiany zarzut zostat oddalony. Pomijajgc juz, Ze w ustalonym stanie rzeczy bytaby to
zbyt razgca sankcja w stosunku do zaistniatych omytek w jednym z dokumentow.

Ponadto, Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego korespondencje elektroniczng przedstawiong przez
przystepujacego, ktéra okazala sie nieprzydatna dla ustalenia informacji istotnych dla rozstrzygniecia sporu, w
szczegolnosci, ze racje ma odwotujgcy, iz dokumenty referencji majg za zadanie potwierdzi¢ nalezyte wykonanie ustug
wskazanych w wykazie, a dane podane w warunku potwierdza przede wszystkim treS¢ wymaganego przez
zamawiajgcego wykaz wykonanych ustug i to wykonawca, jako podmiot realizujgcy ustuge odbioru odpaddw, powinien
mie¢ najlepszg wiedzg z ktorych/ilu nieruchomosci je odbiera. Natomiast co do przedtozonego przez odwotujgcego
dowodu z opisu przedmiotu zamowienia ustugi odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci, zamieszkatych na terenie Miasta Podkowa Le$na, zlozonego na potwierdzenie liczby nieruchomosci,
okoliczno$¢ ta nie byta okoliczno$cig sporna.

Krajowa Izba Odwotawcza cze$ciowo uwzglednita odwofanie, bowiem wykazano, ze w przedmiotowym stanie
faktycznym zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy miato
wptyw na nieprawidtowy wynik postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego, poniewaz wybrano oferte
przystepujacego, ktéra powinna zosta¢ odrzucona przez zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p. obcigzajgc strony kosztami
zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 5w zw. z § 5 pkt
1 pkt 2 lit. a i b rozporzgdzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
Izba uwzglednita jeden zarzut i jeden oddalita, zatem strony odpowiadajg za koszty postepowania odwotawczego po
potowie. Na koszty ztozyt sie uiszczony przez odwotujgcego wpis (15.000,00 zt) i koszty strony w postaci wynagrodzenia
petnomocnika odwotujgcego, zgodnie ze ztozong fakturg VAT, w kwocie zmniejszonej do limitu wynikajacego z § 5 pkt 2
lit. b ww. rozporzadzenia (3.600,00 zt). Odwolujgcy wygrat w potowie, wiec przystuguje mu od zamawiajgcego zwrot
potowy kosztow wpisu i polowy kosztéw za zastepstwo procesowe, zas tam, gdzie strony przegraty ponoszg koszty we
wilasnym zakresie. Izba zasadzita zatem na rzecz odwotujgcego kwote 9.300,00 zt stanowigca nalezny zwrot czesci



kosztow postepowania odwotawczego.
Przewodniczacy:



