Sygn. akt: KIO 798/21

WYROK
z dnia 17 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwoftawczej w dniu 15 marca 2021 r. przez odwotujgcego:
wykonawce PZOM S. spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z
siedzibg w Konopiskach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gming i

Miasto Koziegtowy

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO” Spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Myszkowie zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw naruszenia przepisow: art. 24
ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3) oraz art. 7 ust. 1) i 3) ustawy Prawo
zamowien publicznych (zarzut nr 1); art. 24 ust. 1 pkt 16) lub ewentualnie pkt 17) w zw.
z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych (zarzut nr 1.1); art. 26 ust. 3 w
zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych

(zarzut nr 2).

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.



3. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:
3.1. 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.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....cccccviviiiiiiiiiiiiiiiieens



Sygn. akt: KIO 798/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina i Miasto Koziegtowy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia na odbidr, transport i zagospodarowanie odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomos$ci zamieszkatych, na ktérych powstajg odpady
komunalne na terenie Gminy i Miasta Koziegtowy. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 23 grudnia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
2020/S 250-625212. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia, zgodnie z art. 90 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020 ze zm.), jako wszczetego i niezakohczonego przed
dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy art. 11 ust.
8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.

1843, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”.

I. W dniu 15 marca 2021 r. wykonawca PZOM S. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
spotka komandytowa z siedzibg w Konopiskach wniost do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Myszkowie, ewentualnie zaniechania wezwania ww. wykonawcy do uzupetnienia
wykazu ustug, zaniechania wezwania ww. wykonawcy do uzupetnienia wykazu narzedzi,
wyposazenia zakfadu lub urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania
zamoéwienia publicznego, zaniechania wykluczenia ww. wykonawcy z postepowania i
zaniechania uznania zlozonej przez niego oferty za odrzucong, ewentualnie zaniechania
wezwania ww. wykonawcy do ztozenia JEDZ dotyczgcego wynajmujgcego, a takze zatgcznika
nr 3 do SIWZ w postaci ,Zobowigzania podmiotu do oddania Wykonawcy do dyspozyciji
niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji zamdwienia” w zakresie pojemnikéw do

gromadzenia odpadéw segregowanych na szkfo.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

— [1.] art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3) oraz art. 7 ust. 1) i 3) ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych
~SANIKO” sp. z 0.0., ktdry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych tj. doswiadczenia, o ktérym mowa
w ust. 2.3) lit. a) Dziatu V SIWZ oraz udzielenie zamowienia publicznego temu
wykonawcy;

— [1.1.] art. 24 ust. 1 pkt 16) lub ewentualnie pkt 17) w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp

przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
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+~SANIKO” sp. z 0.0. z postepowania (i zaniechanie uznania jego oferty za odrzucong),
pomimo ze w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit on
zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunek udziatu
w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
wykazania, ze w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
nalezycie wykonat Ilub wykonuje ustuge polegajacg na odbieraniu odpaddw
komunalnych od wiascicieli, co najmniej 500 nieruchomosci, na ktérych powstajg
odpady komunalne w ciggu 6 nastepujgcych po sobie miesiecy lub ewentualnie co
najmniej w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit on informacje
wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd, a majgce istotny wptyw na podejmowanie
przez niego decyzji w zakresie oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie posiadanego
doswiadczenia;

ewentualnie

[1a.] art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp -
przez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania do uzupetnienia wykazu ustug
wykonanych, zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ, potwierdzajgcego spetnianie
warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznych lub
zawodowych w zakresie posiadanego doswiadczenia odnoszgcego sie do umowy
realizowanej przez wykonawce Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO” sp. z
0.0. 0od 25.09.2019 r. do 31.12.2020 r. na rzecz Gminy Myszkow;

[2.] art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp - przez
jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania do uzupetnienia ,Wykazu narzedzi,
wyposazenia zaktadu lub urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu
wykonania zamdwienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania
tymi zasobami” w postaci dysponowania przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych SANIKO” sp. z 0.0. ,Oprogramowaniem umozliwiajgcym generowanie
sprawozdan zgodnie z ustawg z 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku
w gminach wraz z aktualnymi licencjami na ww. oprogramowanie” zgodnie
z zatgcznikiem nr 6 do SIWZ;

[3.] art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3) oraz art. 7 ust. 1) i 3) ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych
~SANIKO” sp. z 0.0., ktdry nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu
w postaci dysponowania pojemnikami do gromadzenia odpadéw segregowanych na
szkto o pojemnosci 120 |, 240 | w tgcznej ilosci min. 5600 szt. oraz udzielenie

zamoéwienia publicznego temu wykonawcy;



— [4.] art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp - przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO” sp. z o.0.
z postepowania (i zaniechanie uznania jego oferty za odrzucong), pomimo ze w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit on
zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunek udziatu w
postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie wykazania,
ze dysponuje pojemnikami do gromadzenia odpadéw segregowanych na szkio o
pojemnosci 120 |, 240 | w tacznej ilosci min. 5600 szt.;
ewentualnie

— [4al] art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 2 ustawy Pzp - przez jego niezastosowanie
i zaniechanie wezwania wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,SANiKO”
sp. z 0.0. do ztozenia JEDZ dotyczgcego Wynajmujgcego, a takze zatgcznika nr 3 do
SIWZ w postaci ,Zobowigzania podmiotu do oddania Wykonawcy do dyspozycji
niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zaméwienia” w zakresie pojemnikéw do

gromadzenia odpaddéw segregowanych na szkto.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwofania

i nakazanie zamawiajgcemu:

— uniewaznienia dokonanej czynnosci badania i oceny ofert;

— uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

— wykluczenia z postepowania wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
~SANIKO” sp. z 0.0., ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
ze wzgledu na niepotwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w postaci wymaganego doswiadczenia;
ewentualnie

— wezwania wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO” sp. z o.o.
w trybie art. 26 wust. 3 ustawy Pzp do zlozenia aktualnego wykazu ustug
uwzgledniajgcego ustuge wykonywang w okresie od 25.09.2019 r. do 31.12.2020 r. na
rzecz Gminy Myszkéw celem potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu;

— wezwania wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO” sp. z o.o.
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia ,Wykazu narzedzi, wyposazenia
zaktadu lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania
zamoOwienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi
zasobami” w postaci dysponowania przez wykonawce ,Oprogramowaniem

umozliwiajgcym generowanie sprawozdan zgodnie z ustawg z 13 wrzednia 1996 r.



0 utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach wraz z aktualnymi licencjami na ww.
oprogramowanie " zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do SIWZ;

wykluczenia z postepowania wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
+~SANIKO” sp. z o0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp wobec
wprowadzenia zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania pojemnikami do
gromadzenia odpaddéw segregowanych na szkfo o pojemnosci 120 I, 240 | w tgcznej
ilosci min. 5600 szt,;

ewentualnie

wezwania wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych SANIKO” sp. z o.0.
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia JEDZ dotyczgcego Wynajmujgcego,
a takze zalgcznika nr 3 do SIWZ w postaci ,Zobowigzania podmiotu do oddania
Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji zaméwienia”
w zakresie pojemnikéw do gromadzenia odpaddow segregowanych na szkio;
wykluczenia z postepowania wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
+~SANIKO” sp. z 0.0., ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
ze wzgledu na niepotwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w postaci dysponowania pojemnikami do
gromadzenia odpaddéw segregowanych na szkto o pojemnoséci 120 |, 240 | w tgcznej
ilosci min. 5600 szt.;

dokonania czynnosci ponownego badania, oceny ofert;

dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu na podstawie ustalonych
w SIWZ kryteribw oceny ofert, przy uwzglednieniu konsekwencji wynikajgcych

z powtdrnej oceny ofert.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotujgcy ztozyt

o$wiadczenie o wycofaniu zarzutdbw oznaczonych numerami 1, 1.1 oraz 2, tj. zarzutow

naruszenia przepisow:

[1.] art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3) oraz art. 7 ust. 1) i 3) ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych
+~SANIKO” sp. z 0.0., ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych tj. doswiadczenia, o ktérym mowa
w ust. 2.3) lit. a) Dziatu V SIWZ oraz udzielenie zamdwienia publicznego temu
wykonawcy;

[1.1.] art. 24 ust. 1 pkt 16) lub ewentualnie pkt 17) w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp

przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych



+~SANIKO” sp. z 0.0. z postepowania (i zaniechanie uznania jego oferty za odrzucong),
pomimo ze w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit on
zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunek udziatu
w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowe] w zakresie
wykazania, ze w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
nalezycie wykonat Ilub wykonuje ustuge polegajacg na odbieraniu odpaddw
komunalnych od wiascicieli, co najmniej 500 nieruchomosci, na ktérych powstajg
odpady komunalne w ciggu 6 nastepujgcych po sobie miesiecy lub ewentualnie co
najmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit on informacje
wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd, a majgce istotny wptyw na podejmowanie
przez niego decyzji w zakresie oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego zdolnosci technicznej Ilub zawodowej w zakresie posiadanego
doswiadczenia;

— [2.] art. 26 ust. 3w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp - przez
jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania do uzupetnienia ,Wykazu narzedzi,
wyposazenia zaktadu lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu
wykonania zamoéwienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania
tymi zasobami” w postaci dysponowania przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych SANIKO” sp. z 0.0. ,Oprogramowaniem umozliwiajgcym generowanie
sprawozdan zgodnie z ustawg z 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach wraz z aktualnymi licencjami na ww. oprogramowanie” zgodnie

Z zatgcznikiem nr 6 do SIWZ.

II. Pismem wniesionym w dniu 7 maja 2021 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Myszkowie (,przystepujgcy”). Stanowisko w sprawie
przystepujacy przedstawit w pismie z dnia 11 maja 2021 r. Przystepujgcy wniost o oddalenie

odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Majac na uwadze, ze odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

w dniu 15 marca 2021 r., do postepowania odwotawczego, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy
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dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych

(Dz.U. z 2019 poz. 2020 ze zm.), majg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia

2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019, ze zm.), dalej jako

Lustawa Pzp z 2019 r.”.

Wobec zitozenia przez odwotujgcego oswiadczenia o wycofaniu zarzutéw naruszenia

przepiséw:

[1.] art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3) oraz art. 7 ust. 1) i 3) ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych
+~SANIKO” sp. z 0.0., ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych tj. doswiadczenia, o ktérym mowa
w ust. 2.3) lit. a) Dzialu V SIWZ oraz udzielenie zamowienia publicznego temu
wykonawcy;

[1.1.] art. 24 ust. 1 pkt 16) lub ewentualnie pkt 17) w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
~SANIKO” sp. z 0.0. z postepowania (i zaniechanie uznania jego oferty za odrzucong),
pomimo ze w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit on
zamawiajgcego W btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunek udziatu
w postepowaniu dotyczagcy zdolnoéci technicznej lub zawodowej w zakresie
wykazania, ze w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
nalezycie wykonat Ilub wykonuje ustuge polegajacg na odbieraniu odpaddw
komunalnych od witascicieli, co najmniej 500 nieruchomosci, na ktérych powstajg
odpady komunalne w ciggu 6 nastepujgcych po sobie miesiecy lub ewentualnie co
najmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit on informacje
wprowadzajgce Zamawiajgcego w bigd, a majgce istotny wptyw na podejmowanie
przez niego decyzji w zakresie oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej Ilub zawodowej w zakresie posiadanego
doswiadczenia;

[2.] art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp - przez
jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania do uzupetnienia ,Wykazu narzedzi,
wyposazenia zaktadu lub urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu
wykonania zamdwienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania
tymi zasobami” w postaci dysponowania przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych SANIKO” sp. z o0.0. ,Oprogramowaniem umozliwiajgcym generowanie

sprawozdan zgodnie z ustawg z 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku



w gminach wraz z aktualnymi licencjami na ww. oprogramowanie” zgodnie

Z zatgcznikiem nr 6 do SIWZ

postepowanie odwotawcze w zakresie ww. zarzutdéw podlegato umorzeniu na podstawie
art. 568 pkt 1 ustawy Pzp z 2019 r. stosowanego odpowiednio w przypadku czesciowego

wycofania zarzutow odwotania.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp

- przez jeqgo niezastosowanie i zaniechanie wezwania do uzupetnienia wykazu ustug

wykonanych, zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ, potwierdzajgcego spetnianie warunku

udziatlu w postepowaniu dotyczacego zdolnos$ci technicznych lub zawodowych w zakresie

posiadanego doswiadczenia odnoszaceqo sie do umowy realizowanej przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO” sp. z 0.0. od 25.09.2019 r. do 31.12.2020 r.

na rzecz Gminy Myszkow [1a.].

Odwotujgcy zarzucit, ze przystepujgcy przedstawiajgc dodatkowg ustuge na potwierdzenie
spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia ziozyt jedynie
uzupetniony dokument JEDZ i referencje, lecz nie ztozyt wykazu ustug. Izba ustalita, ze tres¢
dokumentacji postepowania potwierdza stanowiska odwotujgcego (pismo przystepujgcego
z dnia 25 lutego 2021 r. w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do zlozenia wyjasnien
z dnia 22 lutego 2021 r.). Podniesiony w ww. zakresie zarzut potwierdzit sie, jednakze Izba
uznata, ze stwierdzone naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp nie ma
wptywu na wynik postepowania. Uzupetniony wykaz ustug zostat ostatecznie ztozony w
postepowaniu. Natomiast w ramach podniesionego w odwotaniu zarzutu odwotujgcy nie
kwestionowat samej ustugi, a jedynie brak dopetnienia formalnego wymogu co do ztozenia
wykazu ustug. W zwigzku z tym Izba uznata, Zze nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wytgczenie w celu wezwania przystepujgcego do
ztozenia os$wiadczenia (w formie wykazu), ktére juz zostato przez niego w postepowaniu

ztozone, bytoby niecelowe i stanowito przejaw nadmiernego formalizmu.

Zarzuty naruszenia:

— [3.]art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3) oraz art. 7 ust. 1) i 3) ustawy Pzp

poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych

,SANIKO” sp. z 0.0., ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

w postaci dysponowania pojemnikami do gromadzenia odpaddéw segregowanych na

szklo o pojemnosci 120 I, 240 | w t3cznej ilosci min. 5600 szt. oraz udzielenie

zamowienia publicznego temu wykonawcy;




— [4] art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp - przez zaniechanie

wykluczenia wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,SANIKO” sp. z o.0.

z postepowania (i zaniechanie uznania jego oferty za odrzucong), pomimo ze w

wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit on

zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunek udziatu w

postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie wykazania,

ze dysponuje pojemnikami do gromadzenia odpaddéw segregowanych na szkio o

pojemnosci 120 |, 240 | w tgcznej ilosci min. 5600 szt.;

— J4a.] ewentualnie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 2 ustawy Pzp - przez jego

niezastosowanie i zaniechanie wezwania wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug

Komunalnych ,SANIKO” sp. z 0.0. do ziozenia JEDZ dotyczacego Wynajmujgceqgo,

a takze zatacznika nr 3 do SIWZ w postaci ,Zobowiazania podmiotu do oddania

Wykonawcy do dyspozycii niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji zamoéwienia”

w zakresie pojemnikéw do gromadzenia odpaddw segregowanych na szkio.

Odwotujgcy zarzucit, ze przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie dysponowania wymaganymi przez zamawiajgcego pojemnikami do
gromadzenia odpadow segregowanych na szkio oraz wprowadzit zamawiajgcego w btad co
do faktu spetniania tego warunku. Odwotujgcy uzasadnit postawione w tym zakresie zarzuty
odwotania trescig ztozonej przez przystepujgcego umowy najmu z dnia 2 lutego 2021 r., gdzie
wskazano pojemniki o pojemnosci 140 | i 240 |. Przystepujacy wskazywat, ze doszio w tym
zakresie do omyiki pisarskiej w zakresie wskazanej pojemnosci pojemnikéw — 140 | zamiast
120 I. Ztozyt aneks do umowy najmu z dnia 25 marca 2021 r., gdzie pojemniki 140 |

zamieniono na pojemniki 120 I.

Stanowisko odwotujgcego Izba uznata za nieuzasadnione. Po pierwsze, jak wynika z tresci
SIWZ (pkt VI. 3. 3. 2) na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie dysponowania pojemnikami do gromadzenia odpadéw segregowanych na szkto o
pojemnosci: 120 I, 140 | w tgcznej ilosci min. 5600 szt. wykonawcy obowigzani byli ztozyc
wykaz narzedzi, wyposazenia zakfadu lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w
celu wykonania zaméwienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania
tymi zasobami. Ww. oswiadczenie wykonawcy stanowi zatem dokument sktadany na
potwierdzenie spetniania tego warunku udziatu w postepowaniu, podlegajacy badaniu przez
zamawiajgcego w toku czynnosci badania i oceny ofert. W odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do ztozenia dokumentow lub wyjasnien z dnia 1 marca 2021 r. przystepujgcy
ztozyt umowe najmu z dnia 2 lutego 2021 r., w tresci ktorej jako przedmiot umowy wskazano
pojemniki o pojemnosci 140 | i 240 |. Uwzgledniajgc okolicznosci niniejszej sprawy lzba za

bardziej prawdopodobne uznata stanowisko przystepujgcego, ze doszto w tym zakresie do
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omytki pisarskiej. Tres¢ ww. umowy w sposob wyrazny odwotuje sie do prowadzonego przez
zamawiajgcego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w ramach ktérego
warunkiem byto dysponowanie pojemnikami o pojemnosci 120 | i 240 |. W tej sytuacji
zawieranie umowy na inne (wieksze) pojemniki bytoby pozbawione sensu. Ponadto zwraca
uwage charakter dokonanej omyiki: ,120 I" i ,140 I” r6zni sie wytgcznie cyfrg ,4”, ktora rowniez
wystepuje w oznaczeniu pojemnosci drugiego rodzaju pojemnikéw (,240 1I”), co mogto byc¢
powodem zaistniatej omytki pisarskiej. Dodatkowym potwierdzeniem zaistnienia tej omytki jest
rowniez fakt zawarcia aneksu do umowy najmu, gdzie pojemniki 140 | zamieniono na
pojemniki 120 I. Uznanie, ze doszto w ww. zakresie do omyiki pisarskiej oznacza, ze zgodnym
zamiarem stron od poczatku byto zawarcie umowy najmu dotyczacej pojemnikow 120 |, a nie
140 |. Zaistnienie tego rodzaju omytki nie moze zatem stanowiC zaprzeczenia o$wiadczenia
wykonawcy (przystepujgcego) ztozonego w tresci wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu lub
urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamowienia publicznego,

jak i prowadzi¢ do uznania, ze doszto do wprowadzenie zamawiajgcego w btad.

Ponadto odwotujgcy zarzucit, ze na podstawie ww. umowy najmu przystepujgcy ma
dysponowaé pojemnikami wytgcznie na potrzeby realizacji przedmiotowego zaméwienia, a jej
skutecznosc¢ jest uzalezniona od rozstrzygniecia postepowania na korzysé przystepujgcego.
W ocenie odwotujgcego mamy w tym zakresie do czynienia z udostepnieniem potencjatu

podmiotu trzeciego.

W odniesieniu do podnoszonej przez odwotujgcego kwestii dysponowania potencjatem
podmiotu trzeciego skfad orzekajgcy Izby podziela poglad zaprezentowany uprzednio przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 20 lipca 2016 r. (KIO 1208/16), zgodnie z ktérym
,<dysponowanie potencjatem technicznym na zasadzie umowy cywilnoprawnej (czy to umowy
uzyczenia, umowy agencyjnej, umowy najmu lub dzierzawy) powoduje, iz przedmiot tej
umowy znajduje sie we wifadaniu strony tej umowy i nie moze stanowi¢ przedmiotu
udostepnienia na zasadzie art. 26 ust. 2b ZamPublU. Wszakze umowa dzierzawy, ktorg jako
dowod wraz zfakturami za regulowany czynsz dzierzawny ztozyt jako dowdd rowniez
Przystepujgcy, pozwala na korzystanie z rzeczy i pobieranie z rzeczy pozytkow stanowigc
prawo zalezne zblizone w swojej tresci do wtasnosci. Tym samym w toku postepowania
odwofawczego zostato w sposob nie budzacy watpliwosci wykazane, iz oSwiadczenie ztozone
przez Przystepujgcego w ofercie jest o$wiadczeniem zgodnym ze stanem faktycznym na
dzien sktadania ofert — a zatem nie moze stanowi¢ podstawy do wywodzenia dysponowania
wskazanym w pkt 18 formularza ofertowego potencjatem na zasadzie art. 26 ust. 2b
ZamPublU. Taki charakter tego potencjatu (ti. bazy magazynowo - transportowej)
wystepowatby w przypadku, gdyby Przystepujgcy zawart umowe przedwstepng zawarcia w

przysztosci np. umowy dzierzawy, gdyby doszto do udzielenia jemu zamowienia.”
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Sposdb redakcji § 13 ww. umowy najmu zawartej przez przystepujgcego nasuwa watpliwosci
co do charakteru warunku sformutowanego w tym postanowieniu, cho¢ wskazanie na
zdarzenie negatywne, ktore bedzie powodowac, ze przepisy umowy nie bedg obowigzywac,
przemawia za stanowiskiem przystepujgcego o warunku rozwigzujgcym. W tych
okolicznosciach za przesgdzajgcy dla sprawy Izba uznata fakt, ze umowa najmu zostata
zawarta przez przystepujgcego w dniu 2 lutego 2021 r., tj. przed uptywem terminu sktadania
ofert (strony umowy najmu byly w tym czasie zwigzane trescig postanowienn umownych), cho¢
trzeba jednoczesnie zauwazyé, ze aktualizacja obowigzku spetniania swiadczenh przez kazdag
ze stron miata mieC miejsce w okresie poOzniejszym. Nalezy przy tym podkreslic, ze ww.
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania okreslonymi pojemnikami nie
nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze juz w okresie trwania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawca winien by¢ w posiadaniu wymaganych przez
zamawiajgcego pojemnikéw. Takie rozumienie tego warunku skutkowatoby znaczgcym
i nieuzasadnionym ograniczeniem konkurencji. Chodzi zatem o zagwarantowanie przez
wykonawce posiadania takich pojemnikdw w okresie realizacji zamowienia. Na dzien
sktadania ofert odwotujgcy miat zawartg umowe najmu gwarantujgcg mu dysponowanie
pojemnikami na odpady na potrzeby realizacji zamowienia, a zatem nie zaistniata sytuacja

korzystania z zasobéw podmiotu trzeciego.

Odnoszgc sie do zlozonych przez odwotujgcego dowodow w postaci wiadomosci email (e-
mail z dnia 17 lutego 2021 r., e-mail z dnia 25 lutego z samymi zatgcznikami) nalezy wskazac,
ze potwierdzajg one co najwyzej fakt przygotowania projektu umowy dzierzawy pojemnikdw
przez odwotujgcego, a nie fakt zwrdécenia sie z prosbg o zawarcie takiej umowy do
odwotujgcego przez przystepujacego, w szczegdlnoéci, ze okolicznos¢ ta w ogdle nie zostata

zawarta w tresci odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie drugim sentencji, na podstawie art.

553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1) a contrario ustawy Pzp z 2019 r.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp z 2019 r. oraz § 8 ust. 2 zd. pierwsze rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.

U. z 2020 r. poz. 2437). I1zba nie zasadzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw
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wynagrodzenia pethomocnika z uwagi na nieztozenie

rozporzadzenia).

Przewodniczacy:

rachunku (§ 5 pkt 2) ww.
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