Sygn. akt: KIO 1484/13
WYROK
z dnia 2 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 czerwca 2013 r. przez wykonawce SITA

Polska sp. z 0.0. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Leszno w Lesznie

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wezwanie wykonawcy Miejski Zaklad Oczyszczania sp. z 0.0. w Pruszkowie na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych do uzupelnienia
zaswiadczenia o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci obejmujacego rodzaje odpadow
okreslonych w SIWZ, w tym m.in. zuzyte opony, z uwzglednieniem okolicznosci

wskazanych w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Leszno w Lesznie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce SITA Polska sp. z 0.0. w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Gminy Leszno w Lesznie na rzecz wykonawcy SITA Polska sp. z o.0.
w Warszawie kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiieenns



Sygn. akt: KIO 1484/13
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Gmina Leszno w Lesznie prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na podstawie przepiséw ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze

zm.), zwanej dalej ,ustawga Pzp®’, ktérego przedmiotem jest ,odbior, wywodz i

zagospodarowanie odpadoéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na

terenie gminy Leszno”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 kwietnia 2013 r., nr 2013/S 084-142340.

W dniu 10 czerwca 2013 r. zamawiajacy przestat za posrednictwem faksu wykonawcy

SITA Polska sp. z 0.0. w Warszawie, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, informacje o wyborze

jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Miejski Zaktad Oczyszczania sp. z

0.0. w Pruszkowie, zwanego dalej ,wykonawcg MZO” lub ,MZO”.

Wobec:

1) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce MZO,

2) zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy MZO i zaniechania
odrzucenia zlozonej przez niego oferty,

3) z ostroznosci, zaniechania czynnosci wezwania wykonawcy MZO do uzupetnienia w
zakresie ztozonych przez ten podmiot referencji wystawionych przez Urzad Miejski w

Piastowie

odwotujgcy wniést w dniu 19 czerwca 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Skarzonym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit
naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
MZO z uwagi na niespetnienie przez ten podmiot warunkéw udziatlu w postepowaniu w
zakresie obowigzku posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej obejmujgcego
odbiér odpadéw komunalnych w postaci zuzytych opon,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. § 1 ust. 1 pkt 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane, poprzez
zaniechanie wykluczenia MZO z postepowania pomimo, iz podmiot nie spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu tj. nie przedtozyt on dowodu nalezytego wykonania ustugi na
rzecz Urzedu Miejskiego w Piastowie,

3) z ostroznosci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania wobec
MZO wskutek nie przeprowadzenia procedury wezwania tego podmiotu do zlozenia

oswiadczen badz dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
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postepowaniu, w zakresie przedtozonej referencji wystawionej przez Urzad Miejski w

Piastowie.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez MZO,
2) wykluczenia MZO z postepowania i odrzucenie jego oferty,
) powtdrzenia czynnoéci wyboru ofert i dokonanie wyboru oferty odwotujgcego,
4) z ostroznosci zastosowania wobec MZO procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 Pzp,
oraz o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym

kosztow reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkdéw.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podniost, ze w mysl pkt 3.2. SIWZ pkt n
przedmiotem zamoéwienia jest ustuga odbierania, wywozu i zagospodarowania odpadéw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy Leszno,
obejmujgca m.in. ,zuzyte opony”. Przywotat postanowienie pkt 5.1.1. SIWZ zgodnie z ktérym
o udzielenie zaméwienia mogli ubiegac sie wykonawcy, ktérzy posiadajg wpis do rejestru
dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci obejmujacego rodzaje odpadéw zawartych w SIWZ. Zgodnie z pkt 6.5. celem
wykazania ww. warunku udziatu w postepowaniu wykonawcy obowigzani byli ztozy¢ wraz z
ofertag wpis do rejestru dziatalnosSci regulowanej w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci obejmujgcego rodzaje odpadow zawartych w
niniejszej SIWZ.

Odwotujacy wskazat, ze ze ziozonego przez wykonawce MZO wraz z ofertg
zaswiadczenia o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej wynika, iz nie jest on
uprawniony do odbierania odpadéw komunalnych o kodzie 16 01 03 (zuzyte opony).
Odwotujacy wywiddt, ze w jego ocenie zuzyte opony stanowig odpad komunalny, ktérego
odbior powinien by¢ wskazanych w rejestrze dziatalnosci regulowanej. Przywotat przepisy
art. 9b, art. 4 ust. 2 pkt 1 lit. a ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach.
Podnidst, ze réwniez z uchwaty nr XXVIII/187/2013 Rady Gminy Leszno z dnia 11 lutego
2013r. w sprawie uchwalenia Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy
Leszno wynika, ze zuzyte opony zamawiajgcy traktowat jako odpad komunaliny.

Skoro wykonawca MZO nie spetnia wymagan podmiotowych postawionych w punkcie
5 SIWZ, gdyz nie moze on bowiem dokonywa¢ odbioru odpadéw wskazanych w SIWZ w
postaci zuzytych opon to winien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu na podstawie

art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, czego zamawiajacy zaniechat.



W dalszej czesci odwotania odwotujacy podniodst, ze wykonawca MZO ztozyt wraz z
ofertg poswiadczenie wystawione przez Urzad Miejski w Piastowie na okolicznosé
nalezytego wykonania ustugi wskazanej w pozycji 1 wykazy (strona 5 oferty MZO). Jednakze
w poswiadczeniu stwierdzono jedynie, iz MZO $wiadczyto ustugi zwigzane z odbiorem
opadow komunalnych i odbierato odpady w okreslonegj ilosci. Takg tre$¢ uznac nalezy za
niewystarczajacg. Z samego faktu wykonania ustug nie mozna domniemywac, Zze zostaty

one wykonane nalezycie. Nie stanowi wiec ona dowodu wykazujacego ten fakt.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, zgtosit przystapienie
wykonawca Miejski Zaktad Oczyszczania sp. z 0.0. w Pruszkowie. Nie zachowat terminu na
zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego, o ktérym mowa w art. 185 ust. 2

ustawy Pzp.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.

Przedstawit uzasadnienie swego stanowiska.

Uwzgledniajac calosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte wykonawcy MZO, odwotanie, zgloszenie przystapienia do postepowania
odwolawczego, odpowiedz na odwotanie, jak rdwniez biorac pod uwage oswiadczenia,
stanowiska stron i uczestnika postepowania oraz dokumenty ziozone w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwofanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Izba stwierdzita ponadto, Zze nie zostata wypetniona Zzadna z

przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita nieskuteczno$¢ zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcy Miejski Zaktad Oczyszczania sp. z 0.0.
w Pruszkowie. Izba stwierdzita, ze wykonawca nie zachowat terminu na zgtoszenie
przystgpienia. Nie bylo sporne, ze kopie odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia
przystapienia wykonawca otrzymat pocztg elektroniczng w dniu 19 czerwca 2013 r. po godz.
16.00. Nadmieni¢ nalezy, ze okolicznos¢, iz nastgpito to po godzinach pracy zgtaszajacego
przystagpienia pozostawato bez znaczenia dla wustalenia, ze oswiadczenie woli
zamawiajgcego zostato skutecznie ztozone w dniu 19 czerwca 2013 r. Zgodnie z art. 61§2
KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp os$wiadczenie woli zamawiajgcego zostato ztozone

zgtaszajgcemu przystgpienie z chwila, gdy wprowadzono je do s$rodka komunikacji
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elektronicznej w taki sposoéb, ze zgtaszajacy przystgpienie mogt zapoznac sie z jego trescia.
Jak wynika z przywotywanego przepisu dla uznania skutecznosci ztozenia oSwiadczenia nie
jest konieczne zapoznanie sie z trescig oswiadczenia, lecz mozliwo$¢ zapoznania sie z nim,
zas mozliwos¢ taka niewatpliwie istniata juz w dniu 19 czerwca 2013 r. Zgloszenie
przystapienia wptyneto za$ do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2013
r. Poniewaz pismo wptyneto do Prezesa Izby w dniu 24 czerwca 2013 r., a zatem z
uchybieniem trzydniowego zawitego terminu na zgtoszenie przystgpienia, o ktérym mowa w
art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, Izba stwierdzita nieskutecznos¢ zgtoszenia przystgpienia.
Powyzsze skutkowato koniecznoscig niedopuszczenia zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego w charakterze uczestnika postepowania.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okre$lone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujacego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy. |zba stwierdzita, Zze w Swietle kryteriow oceny ofert oferta odwotujgcego
zostata sklasyfikowana na drugim miejscu — za ofertg wybrang. Zarzucat on zamawiajgcemu
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktorego oferte wybrano jako
najkorzystniejsza wzglednie zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce.
Ustalenie, iz zamawiajacy wbrew przepisom ustawy Pzp zaniechat czynnosci wykluczenia
wykonawcy, ktory ztozyt oferte wybrang jako najkorzystniejsza wzglednie zaniechat
czynnosci odrzucenia oferty wybranej, prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu jej
wykonania, czego efektem moze byé wybdr oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
Natomiast szkoda, jakg wykonawca ponosi wyraza sie w utracie korzysci, jakie wigzg sie z

uzyskaniem zamoéwienia. Powyzsze wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp..

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie,
cho¢ nie wszystkie zarzuty potwierdzity sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym

sprawy.

1. Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
polegajacego na zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy MZO z

uwagi na niespetnienie przez ten podmiot warunku udzialu w postepowaniu w
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zakresie obowigzku posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej

obejmujacego odbior odpadow komunalnych w postaci zuzytych opon

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest odbior, wywéz i zagospodarowanie odpadow
komunalnych od witascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie gminy Leszno (pkt 3.1.
SIWZ).

Zgodnie z pkt 3.2. SIWZ ustuga odbierania odpadéw, wywoéz i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy
Leszno obejmuje: selektywne odbieranie odpadow komunalnych, zgodnie z obowigzujgcym
w czasie trwania umowy Regulaminem utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy
Leszno. Powyzsze dotyczy nastepujgcych rodzajow odpadow:

a) niesegregowane tj. zmieszane odpady komunalne,

b) odpady ulegajace biodegradaciji,

c) papier,

d) tworzywa sztuczne,

e) metal,

f) szkio,

g) opakowania wielomateriatowe,

h) odpady wielkogabarytowe,

i) zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny,

j) zuzyte baterie i akumulatory,

k) zuzyte swietlowki i inne odpady zawierajace rtec,

[) przeterminowane leki,

m) chemikalia tj. resztki farb, lakierow, klejéw, rozpuszczalnikéw, $rodki ochrony roslin i
opakowania po nich, przepracowane oleje,

n) zuzyte opony,

0) odpady budowlano - remontowe i rozbiérkowe.

Stosownie do postanowienia pkt 5.1.1. SIWZ o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac
sie wykonawcy, ktorzy posiadajg wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci obejmujgcego rodzaje
odpadow zawartych w niniejszej SIWZ.

W mysl| postanowienia pkt 6.5. SIWZ w celu potwierdzenia tak opisanego warunku
udziatu w postepowaniu nalezato ztozy¢ wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci obejmujacego rodzaje
odpadow zawartych w niniejszej SIWZ (pkt 6.5. SIWZ).



Wykonawca MZO ziozyt wraz z ofertg zaswiadczenie o wpisie do rejestru dziatalnosci
regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci z
dnia 29 czerwca 2012 roku nr 4/2012, oraz zaswiadczenie o zmianie wpisu do rejestru
dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtadcicieli
nieruchomosci z dnia 13 marca 2013 roku nr 4/1/2013, wydane przez Waéjta Gminy Leszno.
W pkt 4 zaswiadczen, obejmujgcym okreslenie rodzajéw odpadéw, do odbierania ktdrych

uprawniony jest wykonawca MZO nie wymieniono zuzytych opon (kod odpadu 16.01.03).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Zarzut znalazt potwierdzenie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Stan faktyczny nie byt sporny pomiedzy stronami. Sporne pomiedzy stronami bylo to, czy
zuzyte opony sg odpadem komunalnym.

Izba stwierdzita, ze ustawa z 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach nie zawiera wilasnej definicji odpadu komunalnego. Zatem zasadnym byto
odwotanie sie do definicji odpadu komunalnego funkcjonujgcej na gruncie ustawy o
odpadach. Jest to tym bardziej uzasadnione, ze pierwsza z ustaw w sprawach dotyczacych
postepowania z odpadami komunalnymi w zakresie nieuregulowanym odsyta do przepiséw
ustawy o odpadach. W mysl art. 3 ust. 1 pkt 7 ustawy z 14 grudnia 2012 r. o odpadach
odpady komunalne definiuje sie jako odpady powstajgce w gospodarstwach domowych, z
wytgczeniem pojazdow wycofanych z eksploatacji, a takze odpady niezawierajgce odpadow
niebezpiecznych pochodzgce od innych wytworcow odpadow, ktére ze wzgledu na swoj
charakter lub sktad sgq podobne do odpaddw powstajacych w gospodarstwach domowych.
Jak wynika z przywotanej definicji kryterium decydujacym o zaliczeniu danego odpadu do
odpaddw komunalnych jest zrédto ich pochodzenia tj. z gospodarstwa domowego a nawet
podobienstwo do odpadéw, ktére z takiego zrédta pochodzg. Dostrzezenia w tym miejscu
wymaga, ze ustawodawca nie wylgczyt z definicji odpadéw komunalnych ,zuzytych opon”,
analogicznie jak uczynit w odniesieniu do pojazdéw wycofanych z eksploatacji czy odpadow
niebezpiecznych.

Z kolei lektura przepisow ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
prowadzi do wniosku, ze ustawodawca wprost traktuje ,zuzyte opony” jako rodzaj odpadow
komunalnych. W art. 4 ust. 2 pkt 1 lit. a ww. ustawy opisujac zakres regulaminu utrzymania
czystosci i porzadku na terenie gminy wskazat, ze obejmuje on m.in.: prowadzenie we
wskazanym zakresie selektywnego zbierania i odbierania odpadéw komunalnych, w tym
powstajacych w gospodarstwach domowych przeterminowanych lekéw i chemikalidw,
zuzytych baterii i akumulatoréw, zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego, mebli i

innych odpadéw wielkogabarytowych, odpadéw budowlanych i rozbiérkowych oraz zuzytych



opon, a takze odpadow zielonych. Ustawodawca opisujgc odpady komunalne postuzyt sie
przyktadowym wyliczeniem, w ktérym w spos6b wyrazny wymienit rowniez ,zuzyte opony”.

Nie ulega rowniez watpliwosci, ze zuzyte opony w mysl przepiséw Rozporzadzenia
Ministra Srodowiska z 27 wrzesnia 2001 r. w sprawie katalogu odpadéw klasyfikuje sie w
16.01.03 ,zuzyte opony”. Z kolei odpady komunalne wymienia sie w grupie 20. Jednakze juz
z samego tekstu rozporzadzenia wynikajg pewne wskazdéwki interpretacyjne, z ktérych
wynika, ze pomimo takiej klasyfikacji istniejg jednak takie odpady komunalne, ktore nie sg
klasyfikowane w grupie 20. Z § 4 ust. 6 samego rozporzadzenia wynika przyktadowo, Ze
odpady opakowaniowe bedgce odpadami komunalnymi, jesli sq zbierane selektywnie lub
wystepujg jako zmieszane odpady opakowaniowe, klasyfikuje sie w podgrupie 15 01, a nie w
20 01.

Odnosnie klasyfikacji odpadow w rejestrze dziatalnosci regulowanej w zakresie
odbioru odpadow komunalnych wydane tez zostaly interpretacje przez Ministerstwo
Srodowiska zamieszczone na jego stronie internetowej (dostepne na stronie internetowe;j
www.mos.gov.pl/drukuj/18778 kody odpadow_komunalnych_podlegajace_wpisowi_do_reje
stru_dzialanosci_regulowanej.htm), ktérych tekst zlozyt w trakcie rozprawy odwotujacy. Z
interpretacji tych wynika, iz niektére odpady, pomimo, iz pozostajg odpadami komunalnymi,
klasyfikuje sie w innych grupach niz grupa 20. Jak wskazuje sie w tej interpretacji kwestia ta
dotyczy tych odpadéw, dla ktérych zostaty wprowadzone wymagania w zakresie
selekcjonowania, a dla ktorych w grupie 20 brak jest odrebnych rodzajow odpadow.
Wywiedziono w interpretacji, ze dotyczy to m.in. zuzytych opon.

Na marginesie podkreslenia wymaga rowniez to, ze sam zamawiajagcy w SIWZ
nazwat ,zuzyte opony” odpadem komunalnym w pkt 3.2. SIWZ. Taka sama kwalifikacja
wynikata rowniez z aktu prawa miejscowego jakim byta uchwata nr XXVIII/187/2013 Rady
Gminy Leszno z dnia 11 lutego 2013r. w sprawie uchwalenia Regulaminu utrzymania
czystosci i porzadku na terenie Gminy Leszno.

W ocenie lzby, ze wszystkich powyzszych regulacji prawnych, jak réwniez z
wydanych na ich podstawie interpretacji wynika, ze zuzyte opony pomimo iz nie zostaty ujete
w grupie 20 powotywanego rozporzadzenia, pozostajg odpadami komunalnymi pomimo, iz
klasyfikowane sg w grupie 16.01.03.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy i odnoszac je do
warunku udziatu w postepowaniu, jaki okreslit zamawiajacy w pkt 5.1.1. SIWZ, nalezato dojsé
do wniosku, ze wykonawca winien przedstawi¢ zaswiadczenie o wpisie do rejestru
dziatalnosci regulowanej w zakresie odpaddw komunalnych obejmujgce réwniez rodzaj
odpadu komunalnego, jakim sg zuzyte opony, klasyfikowane w grupie 16.01.03. Zgodnie
bowiem z art. 9b ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach w rejestrze

dziatalnosci regulowanej ujawnia sie réwniez rodzaj odpadu komunalnego do odbierania
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ktérego uprawniony jest wykonawca. Zas zamawiajgcy w sposob wyrazny wymagat aby wpis
do rejestru obejmowat wszystkie rodzaje odpadéw zawartych w SIWZ, za$§ w pkt 3.2. lit. n
SIWZ wsrod odbieranych odpadéw komunalnych wymieniono ,zuzyte opony”.

Wykonawca MZO Zzgdanego przez zamawiajgcego dokumentu nie ztozyt, co winno
skutkowa¢ wezwaniem go przez zamawiajgcego do jego uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Jak wynika z tego przepisu Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen Ilub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztoZzenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Procedura okreslona w tym przepisie
ma co do zasady charakter obligatoryjny, na co wskazuje uzyte przez ustawodawce
sformutowanie ,wzywa”, a nie ,moze wezwac. Natomiast nie stwierdzono, aby zachodzit
ktérykolwiek z wyjatkbw od zasady wezwania; oferta wykonawcy MZO nie podlegata
odrzuceniu, ani postepowanie o udzielenie zaméwienia nie podlegato uniewaznieniu.

Zamawiajacy wybrat oferte MZO jako najkorzystniejszg pomimo, iz wykonawca ten
nie ztozyt dokumentu, ktéry potwierdzatby spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, ktéry
zamawiajgcy opisat w pkt 5.1.1. SIWZ. Izba zatem uznajac zarzut za zasadny, nakazata
zamawiajgcemu wykonanie zaniechanej przez niego czynnosci. Jednocze$nie Izba nie
przychylita sie do Zzgdania odwotujgcego, ktéry z omawianych wzgledéw domagat sie
wykluczenia wykonawcy MZO na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Izba uznata
zadanie odwotujgcego jako przedwczesne, albowiem zamawiajacy nie moze ustali¢, ze
wykonawca nie wykazat spetniania warunkow udzialu w postepowaniu zanim nie
przeprowadzi obligatoryjnej - co do zasady - procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Wymagany na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu dokument moze byé
jeszcze przez wykonawce MZO ztozony, cho¢ z rygorami wynikajgcymi z art. 26 ust. 3 zd. 2
ustawy Pzp, a wiec winien potwierdza¢ spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu nie

pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert.

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy MZO pomimo, ze wykonawca ten nie spetnia warunku udzialu w
postepowaniu tj. nie ztozyt dowodu nalezytego wykonania ustugi na rzecz Urzedu

Miejskiego w Piastowie

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.
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Stosownie do postanowienia pkt 5.1.2 SIWZ o udzielenie zamowienia mogq ubiegaé
sie wykonawcy, ktorzy wykonali w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie min. 2 zadania
polegajagce na odbiorze odpadéw komunalnych z posesji w sposob ciagty przez okres
minimum 12 miesiecy.

Zgodnie z punktem 6.6 SIWZ wykonawcy w celu wykazania tak opisanego warunku
udzialu w postepowaniu obowigzany byli ztozy¢ wraz z oferta wykaz wykonanych, a w
przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych réwniez wykonywanych, gtéwnych ustug, w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktoérych dostawy lub ustugi zostaly wykonane, oraz zatgczeniem
dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Wykonawca MZO ztozyt wraz z ofertg wykaz ustug, w ktérym wymienit 3 ustugi:

1) odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych na rzecz Urzedu Miasta w Piastowie
w okresie od 1 stycznia 2012 r. do 31 grudnia 2012 r.,

2) odbioér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych na rzecz Urzedu Miasta w
Pruszkowie w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2011 r.,

3) odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych na rzecz Urzedu Miasta w

Pruszkowie w okresie od 1 stycznia 2012 r. do 31 grudnia 2012 r.

Do wykazu zatagczyt poswiadczenie z 24.05.2013 r. wydane przez Urzad Miejski w
Piastowie. W poswiadczeniu tym wystawca dokumentu oswiadcza, ze wykonawca MZO
Swiadczyt ustugi zwigzane z odbiorem odpaddéw komunalnych z posesji zamieszkatych i
niezamieszkatych w terenu Piastowa, o okreslonych kodach. Wskazano, ze w sumie odebrat
okreslong w dokumencie liczbe odpadéw komunalnych.

Ponadto do wykazu zatgczono:

1) referencje wystawione przez Urzad Miejski w Pruszkowie z 22 stycznia 2013 r.
potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug zwigzanych z odbiorem odpadéw komunalnych
w roku 2011 r. z nalezytg starannoscia, terminowo i bez zastrzezen,

2) referencje wystawione przez Urzad Miejski w Pruszkowie z 22 stycznia 2013 r.
potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug zwigzanych z odbiorem odpadéw komunalnych

w roku 2012 r. z nalezytg starannoscia, terminowo i bez zastrzezen.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.
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Zarzut nie znalazt potwierdzenia w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Zgodzi¢ nalezato sie z odwotujacym, ze rzeczywiscie z poswiadczenia wystawionego
na rzecz wykonawcy MZO przez Urzad Miejski w Piastowie wynikato jedynie, iz MZO
Swiadczyto ustugi zwigzane z odbiorem opadéw komunalnych i odbierato odpady w
okreslonej ilosci. Powyzsze nie stanowito dowodu, czy ustugi opisane w poswiadczeniu
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, gdyz brakowato w nich elementu
ocennego. Urzad Miejski w Piastowie nie uzyt stwierdzenia, w oparciu o ktére mozna bytoby
stwierdzi¢, ze wypowiada sie w sposob pozytywny o jakosci wykonanych przez MZO ustug.

W ocenie Izby powyzsza okolicznos¢ nie skutkowata jednak koniecznoscig
wykluczenia wykonawcy MZO z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp z powodu niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ani
koniecznoscig wezwania go do uzupetnienia wymaganych dokumentéw na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, o co wnosit odwotujgcy.

Podkreslenia wymagato, ze w mysl punktu 5.1.2 SIWZ o udzielenie zaméwienia mogli
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy wykonali w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie min. 2
zadania polegajgce na odbiorze odpaddéw komunalnych z posesji w sposéb ciagty przez
okres minimum 12 miesiecy. Zatem w $wietle literalnej wyktadni opisanego warunku
wystarczyto wykaza¢ sie doswiadczeniem w wykonaniu dwdch okreSlonych przez
zamawiajgcego ustug.

Odwotujacy zakwestionowat w odwofaniu zaledwie jedng z trzech ustug
wymienionych przez MZO w wykazie ustug. Zatem pomimo, iz rzeczywiscie po$wiadczenie
wystawione przez Urzad Miejski w Piastowie nie stanowito dowodu nalezytego wykonania
ustugi w zakresie odbioru odpadow komunalnych =z posesji zamieszkatych i
niezamieszkatych w terenu Piastowa, to nalezato stwierdzi¢, ze wykazat fakt nalezytego
wykonania dwoch innych ustug.

Podkredlenia wymagato, ze odwotujacy nie zakwestionowat w odwotaniu w zaden
sposob, aby pozostate dwie wskazane przez wykazie ustugi nie odpowiadaty tresci warunku
udziatu w postepowaniu. Dopiero w trakcie rozprawy podnidst, ze pomimo odrebnego ujecia
w wykazie dwéch ustug w zakresie odbioru odpaddéw z terenu gminy Pruszkéow, w
rzeczywistosci jest to jedna ciggta ustuga, o czym miata swiadczy¢ zbieznos¢ referenciji, czy
wskazywanych liczby posesji, z ktorych odbierano odpady. W ocenie Izby powyzsza
okolicznos¢ faktyczna winna zosta¢ wskazana w tresci odwotania, a nie dopiero w trakcie
rozprawy. Stosownie do brzmienia art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze orzekaé¢ co do
zarzutéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Wyjasnienia w tym miejscu wymaga, ze w

Slad za jednolitym i ugruntowanym w orzecznictwie lzby pogladem, za zarzut uznaje sie
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przedstawienie okolicznosci faktycznych, ktére majg swiadczy¢ o naruszeniu przywotanych
przepiséw ustawy Pzp. Zatem wskazanie nowych okolicznosci faktycznych, nawet z
powotaniem sie na te sama podstawe prawng, stanowi nowy zarzut. Jak wskazano w
uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga
110/09, , O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane
przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych
to skfad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego,
Ze mozna je przyporzadkowac okre$lonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej’. A
zatem Izba pomineta przy wyrokowaniu zarzut sformutowany w trakcie rozprawy. W
konsekwencji stwierdzono — wobec niekwestionowania przez odwotujgcego dwodch ustug
wymienionych przez wykonawce MZO w wykazie — ze wykonawca wykazat spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia, opisanego

przez zamawiajgcego w pkt 5.1.2.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledow miato miejsce w analizowanej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3600,00 z, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r., ograniczajgc wysokos¢ kosztow do kwoty 3.600,00 zt maksymalnie

dopuszczalnej w mysl przywotanego przepisu.

Przewodniczacy: .........cceiiiiiiinnns
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