Sygn. akt: KIO 3753/21

WYROK
z dnia 11 stycznia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2021 r. przez odwotujgcego:
wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Nova spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Nowym Sgczu oraz Euro-Eko Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Mielcu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Gmine Stary Sgcz w imieniu i na rzecz Gminy Stary Sgcz, Gminy Nawojowa oraz Zaktadu

Gospodarki Komunalnej w t.acku

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Tylmanowej oraz PreZero Matopolska Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Krakowie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika oraz kwote 619 zt 21 gr (szescset dziewietnascie ztotych
dwadziescia jeden groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem dojazdu na
posiedzenie i rozprawe;

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 4 219 zt 21 gr
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(stownie: cztery tysigce dwiescie dziewietnascie ztotych dwadziescia jeden
groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika

oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ...cccceiiiiiiiiiiiiiiiiiirieeeaas



Sygn. akt: KIO 3753/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Stary Sacz prowadzi w imieniu i na rzecz Gminy Stary Sgcz, Gminy
Nawojowa oraz Zakltadu Gospodarki Komunalnej w tacku postepowanie o udzielenie
zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego na odbiér i zagospodarowanie odpadéw
z terenu Gminy Stary Sgcz, Gminy Nawojowa oraz Gminy tacko. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w dniu 21 wrzesnia 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2021/S 183-476474.

I. W dniu 27 grudnia 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
Nova spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Nowym Sgczu oraz Euro-Eko
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Mielcu (odwotujgcy) wniesli do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na
wezwaniu odwotujgcego do ztozenia dokumentow - podmiotowych srodkow dowodowych wraz
Z uniewaznieniem czynnos$ci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w zakresie
cze$ci 3 zamowienia dotyczgcej odbioru i zagospodarowania odpaddéw komunalnych

gromadzonych w sposob selektywny.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.), dalej

jako ,ustawa Pzp”:

1. art. 128 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 126 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wezwanie
odwotujgcego do ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych dotyczgcych odpadow
o nieistniejgcych kodach: 20 10 40, 20 10 21*, ktére nie byly wymagane w Specyfikacji
Warunkéw Zamdwienia, co prowadzi do zgdania przez Zamawiajgcego dokumentow
bez podstawny prawnej, ktérych przedtozenie jest ponadto obiektywnie niemozliwe;

2. art. 128 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 125 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 126 ust.
1 ustawy Pzp poprzez wezwanie odwotujgcego do ztozenia podmiotowych Srodkow
dowodowych, podczas gdy odwotujgcy uprzednio juz przedtozyt wszystkie wymagane
podmiotowe $rodki dowodowe aktualne na dzien ztozenia oraz oSwiadczenie, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, aktualne na dzien skfadania ofert;

3. art. 128 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 125 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 126 ust.
1 ustawy Pzp poprzez wezwanie odwotujgcego do ztozenia podmiotowych srodkdw
dowodowych i wymaganie, aby przedtozone na wezwanie podmiotowe s$rodki
dowodowe byly aktualne na dzieh inny niz dzieh ich ztozenia;

4. art. 253 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp w zwigzku z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
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zakresie czesci 3 zamowienia w celu ponownego wezwania odwotujgcego do ztozenia
dokumentdéw, podczas gdy brak byto podstaw prawnych i faktycznych do uniewazniania
czynnosci wyboru oferty odwotujgcego, poniewaz odwotujgcy przed wyborem jego

oferty przedtozyt wszelkie dokumenty wymagane w postepowaniu.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidost o uwzglednienie odwotania

i nakazanie zamawiajgcemu:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci podjetej w dniu 16 grudnia 2021
roku, polegajgcej na wezwaniu odwotujgcego do ztozenia dokumentoéw - podmiotowych
srodkéw dowodowych oraz uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w zakresie czesci 3 zamdwienia dotyczacej odbioru
i zagospodarowania odpaddéw komunalnych gromadzonych w sposéb selektywny;

2. ewentualnie — w razie nieuwzglednienia powyzszego wniosku: nakazanie
zamawiajgcemu dokonania ponownego wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w zakresie czesci 3 zamowienia dotyczgcej odbioru

i zagospodarowania odpaddéw komunalnych gromadzonych w sposéb selektywny.

Dodatkowe stanowisko odwotujgcy przedstawit w piSmie wniesionym do akt sprawy w dniu
11 stycznia 2022 r.

II. Pismem wniesionym do akt sprawy w dniu 5 stycznia 2022 r. zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi na odwotanie. Zarzuty podniesione przez odwotujgcego uznat za niezasadne

i w zwigzku z tym wnidst o oddalenie odwotania.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych ,EMPOL” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tylmanowej
oraz PreZero Matopolska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie
(przystepujacy). Stanowisko w sprawie przystepujgcy przedstawit w pismie wniesionym do akt
sprawy w dniu 10 stycznia 2022 r. Zarzuty podniesione przez odwotujgcego przystepujgcy

uznat za niezasadne i wniodst o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 126 ust. 1 ustawy Pzp poprzez

wezwanie odwotujgcego do ziozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych dotyczacych

odpaddw o nieistniejacych kodach: 20 10 40, 20 10 21* ktére nie byty wymagane w

Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia, co prowadzi do zadania przez Zamawiajgceqo




dokumentéw bez podstawny prawnej, ktérych przediozenie jest ponadtio obiektywnie

niemozliwe.

Okolicznosc¢ podania przez zamawiajgcego w tresci wezwania nieistniejgcych kodéw odpadéw
jest bezsporna. Zostata przyznana przez zamawiajgcego, ktéry wskazatl, ze w tym zakresie
doszio do omyiki z jego strony. Odwotujgcy nie byt obowigzany do udzielania odpowiedzi
w powyzszym zakresie. Zamawiajacy przyznat ww. okolicznos¢ w toku postepowania
odwotawczego, a w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie wyciggat
wobec odwolujgcego zadnych negatywnych konsekwencji. Zaistnienie ww. omyiki w tresci
wezwania nie pocigga za sobg koniecznosci uniewazniania czynnosci zamawiajgcego
polegajgcej na wezwaniu odwotujgcego do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych.
W Zaden sposéb nie wplywa tez na pozostalg czes¢ wezwania. Wezwanie, jednakze wytgcznie
w zakresie, w ktérym doszto do ww. omyiki, nie wywoluje skutkdw prawnych. Ww. zarzut

nalezato zatem uznac za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 125 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz

art. 126 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wezwanie odwotujgcego do zilozenia podmiotowych

srodkéw dowodowych, podczas gdy odwotujgcy uprzednio juz przedtozyt wszystkie wymagane

podmiotowe $rodki dowodowe aktualne na dzieh ziozenia oraz oswiadczenie, o ktérym mowa w

art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, aktualne na dzien sktadania ofert.

Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 125 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz

art. 126 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wezwanie odwotujgceqgo do ziozenia podmiotowych

srodkdw dowodowych i wymaganie, aby przediozone na wezwanie podmiotowe Srodki

dowodowe byly aktualne na dzien inny niz dzien ich ztozenia.

W pkt VII.2.3 SWZ zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w postepowaniu wymagajgc, aby
wykonawca wykazat, ze posiada aktualne zezwolenie na przetwarzanie odpadow lub posiada
aktualng umowe z podmiotem posiadajagcym zezwolenie na przetwarzanie odpaddéw. Jak
wynika z dokumentacji postepowania zamawiajgcy wystosowat do odwotujgcego trzy wezwania
odnosnie ztozenia podmiotowych Srodkow dowodowych: w dniu 15 listopada 2021 r. (na
podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp) oraz w dniu 2 i 16 grudnia 2021 r. (na podstawie art. 128
ust. 1 ustawy Pzp). Nie budzi watpliwosci, ze postawione przez zamawiajgcego warunki udziatu
w postepowaniu wykonawcy obowigzani sg spetniac przez caly czas trwania postepowania, juz
od wyznaczonego przez zamawiajgcego dnia sktadania ofert. Jak wynika z przepiséw art. 126
ust. 1 i art. 128 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca, udzielajgc odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 126 ust. 1 lub art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
obowigzany jest do zlozenia podmiotowych srodkéw dowodowych aktualnych na dzien ich
ztozenia. Pojecie aktualnosci odnosi sie do $rodka dowodowego, a nie do okolicznosci

spetniania warunku. Ztozenie podmiotowych srodkéw dowodowych aktualnych na dzieh ich
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ztozenia, potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu na ten dzien, tworzy
domniemanie, ze warunek ten wykonawca spetnia przez caly czas trwania postepowania, od
dnia skladania ofert. Nie dotyczy to jednak sytuacji, gdy ze ztozonych przez wykonawce
podmiotowych $rodkéw dowodowych wprost wynika okolicznos¢ braku spetniania przez
wykonawce warunku udziatu przez caty wymagany okres lub na podstawie tych srodkéw
dowodowych zamawiajgcy powezmie co do tego uzasadnione watpliwosci. W takim przypadku
zamawiajgcy jest uprawniony, a wrecz zobowigzany, do wystosowania do wykonawcy
wezwania do uzupetnienia srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu przez caty wymagany okres. Taka sytuacja wystgpita w niniejszej sprawie,
gdyz odwotujgcy, na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych $rodkéw
dowodowych, potwierdzajgcych spetnianie ww. warunku udziatu w postepowaniu, zitozyt
umowy zawarte po uptywie terminu sktadania ofert oraz oferte otrzymang po uptywie terminu
sktadania ofert. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy zasadnie powzigt watpliwosci odnosnie
spetniania przez odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu i w zwigzku z tym wystosowat
do niego wezwanie o uzupetnienie ww. podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych
spetnianie warunku na dzien skfadania ofert. Nalezy przy tym zauwazyé, Ze umowa zawarta
przed uptywem terminu sktadania ofert lub w tym dniu, jezeli w dalszym ciggu obowigzuje, jest
dokumentem aktualnym na dzien jego ztozenia w rozumieniu ww. przepiséw. Majac na uwadze
powyzsze podniesiony w tym zakresie zarzut Izba uznata za niezasadny. Ponadto Izba uznata,
ze nie doszto do naruszenia wypracowanej na gruncie orzecznictwa lzby zasady jednokrotnego
wezwania wykonawcy do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych. Wezwanie z dnia
2 grudnia 2021 r. dotyczyto bowiem innego rodzaju wadliwosci Srodkéw dowodowych
ztozonych przez odwotujgcego (zakres przedmiotowy pozwolenia na przetwarzanie odpadéw).
Jezeli zamawiajgcy nie od razu dostrzeze wszystkie wadliwosci ztozonych przez wykonawce
Srodkéw dowodowych uprawniony jest do ponowienia wezwania do wykonawcy w odniesieniu
do tych $rodkéw dowodowych. Zasada jednokrotnosci wezwania nie mam tu zastosowania.
Nalezy zauwazy¢, ze przeciwne stanowisko bytoby krzywdzace dla wykonawcow, ktorzy
zostaliby pozbawieni mozliwosci uzupetnienia dokumentéw z powodu niedostrzezenia przez
zamawiajgcego wszystkich brakéw lub btedoéw w tym samym czasie. W zwigzku z powyzszym

postawiony w tym zakresie zarzut nalezato uznac za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 253 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp w zwigzku z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp

poprzez uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty odwotujaceqo jako najkorzystniejszej

w zakresie czesci 3 zamdwienia w celu ponownego wezwania odwotujgceqgo do ziozenia

dokumentoéw, podczas gdy brak bvyto podstaw prawnych i faktycznych do uniewazniania

czynnosci wyboru oferty odwotujacego, poniewaz odwotujgcy przed wyborem jego oferty

przedtozyt wszelkie dokumenty wymagane w postepowaniu.




Jak wynika z przedstawionego powyzej stanowiska Izby wezwanie odwotujgcego z dnia
16 grudnia 2021 r. Izba uznata za zgodne z przepisami ustawy Pzp i wymagane ustalonym
przez zamawiajgcego stanem faktycznym. W zaistniatej sytuacji zamawiajgcy zasadnie podjat
decyzje o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, gdyz ponowienie
wezwania do odwotujgcego wymagato powrotu do etapu badania i oceny ofert. Nalezy
przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem lzby zamawiajgcy zawsze uprawniony
jest do uniewaznienia podjetej czynnosci, jezeli jest to konieczne do zapewnienia zgodnosci

prowadzonego postepowania z przepisami ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie

art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1) a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy
Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .....cccociiiiiiiiiiiiiiiiiiiiens



