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WYROK
zdnia5grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 grudnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 listopada 2018 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — FB Serwis S.A. z
siedzibg w Warszawie, A.S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma
Ustugi Komunalne S. w Kluczborku, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —
Gmine Kluczbork, przy udziale Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego -—
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia — FCC Polska sp. z o. o.
Z siedzibg w Zabrzu, FCC Lubliniec sp. z o. o. z siedzibg w Lublifcu

i Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0. 0. z siedzibg w Zabrzu,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie wyboru oferty Przystepujgcego;
1.2. wykluczenie Przystepujgcego z postepowania z uwagi na nie wykazanie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w Rozdziale VI ust. 2 pkt 2.1 lit. d
i Rozdziale VI ust. 2 pkt 2.3 ppkt 2.3.2 SIWZ i wprowadzenie Zamawiajgcego,
w wyniku razgcego niedbalstwa, w btgd przy przedstawieniu informacji, ze spetnia
pierwszy ze wskazanych powyzej warunkéw udziatu w postepowaniu i uznanie jego
oferty za odrzuconag;
1.3. ponowne badanie i ocene pozostatych ofert;
2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w tgcznej wysokosci



18.600,00 zt (stowienie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych 00/100), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Opolu.
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Sygn. akt KIO 2425/18

Uzasadnienie

Gmina Kluczbork (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzg, na podstawie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 j.t.
ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: Odbieranie i zagospodarowanie odpadow komunalnych
pochodzgcych od wifaScicieli nieruchomosci z terenu Gminy Kluczbork, zwane dalej:

.Postepowaniem”.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 13 czerwca 2018 r., pod nr 2018/S 111-252990.

13 listopada 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ziozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia — FCC Polska sp. z o.o.
Z siedzibg w Zabrzu, FCC Lubliniec sp. z o0.0. z siedzibg w Lublincu oraz
Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z o0.0. z siedzibg w Zabrzu

(dalej tgcznie: ,,Konsorcjum F”).

Powyzsze zostato zaskarzone odwotaniem wniesionym do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (dalej ,lzba” lub ,KIO”) 23 listopada br. przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie, A.S.
prowadzgcego dziatalnosé gospodarczg pod firmg Ustugi Komunalne S. w Kluczborku (dalej

»Odwolujgcy”), w ktérym zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 4, art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz w zw.
Z art. 22 ust. 1b pkt 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum F jako oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu pomimo, ze nie wykazato spetnienia warunku
udziatu w Postepowaniu w zakresie posiadania kompetencji do prowadzenia dziatalnosci
zawodowej w zakresie objetym przedmiotem zamdwienia, tj. w zakresie posiadania
zezwolenia na zbieranie odpadow komunalnych dotyczgcego odpadow objetych
przedmiotem zamowienia, gdyz na potwierdzenie jego spetnienia przedstawit trzy
zezwolenia na zbieranie odpadéw, tj.

a. decyzje zezwalajacg A.S.A. Lubliniec sp. z 0.0. (obecnie FCC Lubliniec sp. z 0.0.)

na zbieranie odpaddéw przy ul. Przemystowej 5 w Lublincu;



b. decyzje w sprawie pozwolenia zintegrowanego zezwalajgca
Miejskiemu Przedsiebiorstwu Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. w Zabrzu na
zbieranie odpadow przy ul. Cmentarnej 19 w Zabrzu;

c. decyzje zezwalajgcg A.S.A. Eko Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu
(obecnie FCC Polska sp. z 0.0.) na zbieranie odpadéw w Smardach Dolnych gm.
Kluczbork;

ktore to decyzje nie potwierdzajg spetnienia opisanego powyzej warunku udziatu

w Postepowaniu, gdyz:

— decyzja wskazana w lit. a. nie dotyczy miejsca zbierania odpadéw stanowigcych
przedmiot zamowienia (Kluczbork), lecz innej gminy (Lubliniec) i nie uprawnia do
zbierania objetych przedmiotem zamdwienia odpadow — zuzytego sprzetu
elektrycznego i elektronicznego (kod 20 01 35* oraz 20 01 36);

— decyzja wskazana w lit. b. nie dotyczy miejsca zbierania odpadéw stanowigcych
przedmiot zamoéwienia (Kluczbork), lecz innej gminy (Zabrze);

— decyzja wskazana w lit. c. nie uprawnia do zbierania objetych przedmiotem
zaméwienia odpadow — odpadow wielkogabarytowych (kod 20 03 07) oraz
zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego (kod 20 01 35* oraz 20 01 36);

2. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz w zw. z art. 22 ust. 1 pkt
3 Pzp przez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum F jako oferty najkorzystniejszej,
pomimo ze nie wykazato spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego
zdolnosci zawodowej w zakresie posiadania doswiadczenia w wykonaniu co najmniej
dwodch ustug polegajgcych na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych w
sposob ciggly przez okres co najmniej 12 miesiecy, w ilosci minimum 10.000 Mg rocznie z
terenu jednej gminy, gdyz w celu wykazania spetnienia tego warunku powotat sie na
ustugi odbioru i zagospodarowania odpaddéw z terenu dwdch réznych gmin, tj. gminy
Lubin oraz gminy Kluczbork;

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum F
z Postepowania pomimo niewykazania spetnienia przez niego warunkéw udziatu
w Postepowaniu okreslonych w pkt 1 i 2 powyzej, przy czym Zamawiajgcy wskutek
zaniechania wykluczenia z powodéw wskazanych w pkt 1 powyzej naruszyt dodatkowo
zasade rownego traktowania wykonawcow, gdyz w analogicznej sytuacji wykluczyt
z Postepowania innego  wykonawce, t. P.HU. Komunalnik sp. z o.0.
(dalej ,Wykonawca K”);

4. art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum F
z Postepowania, pomimo ze w wyniku razgcego niedbalstwa lub zamierzonego dziatania
wprowadzito w btgd Zamawiajgcego przy przedstawieniu w Jednolitym Europejskim

Dokumencie Zamowienia (,JEDZ”) informacji, ze spetnia warunek udzialu w



Postepowaniu dotyczacy posiadania kompetencji do prowadzenia dziatalnosci w zakresie
zbierania odpadow stanowigcych przedmiot zamowienia, podczas gdy jak zostato
wskazane w pkt 1 powyzej ww. warunku Konsorcjum F nie spetnito, przy czym, bedac
profesjonalistg ubiegajgcym sie o zamowienie publiczne, powinno dochowaé nalezytej
starannosci i zweryfikowac prawdziwos¢ informacji o posiadanych kompetencjach (czy ich
braku) do zbierania odpadoéw w zakresie okreslonym w SIWZ, a co wiecej samo wobec
innego wykonawcy podniosto analogiczny zarzut niespetnienia warunku udziatu w
Postepowaniu w zakresie posiadania zezwolenia na zbieranie odpaddw objetych
przedmiotem zaméwienia w odwotaniu wniesionym w sprawie KIO 1946/18, stad tez
podanie przez niego informacji niezgodnych z rzeczywisto$cig musi by¢ ocenione jako
przejaw co najmniej razgcego niedbalstwa i to niedbalstwa razgcego, przy czym
Zamawiajgcy wskutek takiego zaniechania naruszyt dodatkowo zasade rownego
traktowania wykonawcow, gdyz w analogicznej sytuaciji wykluczyt z Postepowania innego
wykonawce, tj. Wykonawce K;

5. art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum F
z Postepowania, pomimo ze w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawito w
JEDZ informacje wprowadzajgce w btgd, mogace mie¢ istotny wpltyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu w zakresie tego, ze spetnia
warunek udziatu w Postepowaniu dotyczacy posiadania kompetencji do prowadzenia
dziatalnosci w zakresie zbierania odpaddw stanowigcych przedmiot zamdwienia, przy
czym Konsorcjum F bedac profesjonalista ubiegajgcym sie o zamowienie publiczne
powinno dochowac¢ nalezytej starannosci i zweryfikowa¢ prawdziwosc¢ informacji o
posiadanych kompetencjach (lub ich braku) do zbierania odpaddéw stanowigcych
przedmiot zamdwienia, a co wiecej samo analogiczny zarzut niespetnienia warunku
udziatlu w Postepowaniu sformutowato wobec innego wykonawcy w odwofaniu
wniesionym w sprawie KIO 1946/18, stagd tez podanie przez niego informacji niezgodnych
z rzeczywistoscig musi by¢é ocenione jako przejaw co najmniej lekkomys$inosci, o ile nie
niedbalstwa (i to razgcego), przy czym Zamawiajgcy wskutek takiego zaniechania
naruszyt dodatkowo zasade réwnego traktowania wykonawcow, gdyz w analogicznej

sytuacji wykluczyt z Postepowania innego wykonawce, tj. Wykonawce K;

wzglednie, na wypadek nie wuznania zarzutow okreslonych w pkt 3-5 powyzej,

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

6. art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum F do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu dotyczgcego posiadania
kompetencji do prowadzenia dziatalnosci (posiadania zezwolenia na zbieranie odpaddéw)

oraz zdolno$ci zawodowych (posiadania do$wiadczenia w zakresie realizacji dwdch ustug



odbioru odpadow z jednej gminy), pomimo ze ztozone przez Konsorcjum F dokumenty, z
przyczyn opisanych w pkt poprzedzajgcych, spetnienia warunkéw udziatu w

Postepowaniu nie potwierdzaja,
Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej;

2. wykluczenia Konsorcjum F z Postepowania, wzglednie, na wypadek nieuwzglednienia
tego zgdania — wezwania go do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie wykazu wykonanych/wykonywanych ustug
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie/wykonywanie oraz
w zakresie zezwolenia na zbieranie odpaddow stanowigcych przedmiot zamowienia

udzielanego w Postepowaniu.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem zlozyt
w Postepowaniu niepodlegajacg odrzuceniu oferte, ktéra zostata przez Zamawiajgcego
sklasyfikowana na drugim miejscu. Uwzglednienie Odwotania doprowadzi do wykluczenia
Konsorcjum F z Postepowania, a w takim przypadku to oferta Odwotujgcego bedzie ofertg

najkorzystniejsza.

1. Uzasadnienie zarzutu dotyczacego wyboru oferty Konsorcjum F pomimo
niewykazania spelnienia warunku dotyczacego posiadania uprawnien niezbednych

do wykonania zamoéwienia

Zgodnie z postanowieniem rozdziatu VI pkt 2.1. specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”) o udzielenie zaméwienia mogli sie ubiegaé wykonawcy,

ktorzy wykaza, ze:

a) posiadajg aktualny wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania
odpadéow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci  prowadzonego przez
Burmistrza Miasta Kluczborka;

b) posiadajg aktualne zezwolenie na transport odpaddéw komunalnych bedacych
przedmiotem zamdwienia wydane na podstawie ustawy o odpadach;

c) posiadajg wpis do rejestru zbierajgcych zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny
prowadzonego przez Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska;

d) posiadajg aktualne zezwolenie na zbieranie odpadow oraz zezwolenie na przetwarzanie
odpaddw komunalnych bedgcych przedmiotem zamowienia wydane na podstawie ustawy
o odpadach, w przypadku, gdy wykonawca zamierza prowadziC przetwarzanie odpadow
we wilasnym, zas w przypadku, gdy wykonawca zamierza przekazywac¢ odpady innemu
podmiotowi w celu ich przetwarzania, umowe na wskazany zakres z podmiotem

posiadajgcym zezwolenie w tym zakresie.



W stanie faktycznym sprawy Konsorcjum F nie przedstawito Zamawiajgcemu
prawidlowego zezwolenia na zbieranie odpadow komunalnych bedacych przedmiotem
zamoéwienia, zatgczajgc do oferty kopie trzech decyzji administracyjnych obejmujgcych
swoim zakresem zezwolenie na zbieranie odpadow komunalnych, z ktérych zadna z nich nie

odnosita sie do odpadow bedacych przedmiotem zaméwienia. | tak:

a) pierwsza z nich — decyzja z dnia 30 sierpnia 2012 r., znak: W0S.6233.12.2012,
w sprawie udzielenia FCCPL zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
zbierania przy ul. Przemystowej 5, 42-200 Lubliniec okreslonych odpadow (str. 81
oferty Konsorcjum F) nie dotyczy obszaru objetego przedmiotem zaméwienia
(. obszaru gminy Kluczbork), lecz zupetnie innej gminy, tj. gminy Lubliniec,
nie zostata wydana przez Staroste Kluczborskiego, lecz przez
Staroste Lublinieckiego, nie obejmuje swym zakresem: zuzytego sprzetu
elektrycznego i elektronicznego (kod 20 01 35* oraz 20 01 36), ktorych odbior
i zagospodarowanie, zgodnie z pkt 2 ppkt 1 lit. g) Zalgcznika nr 1 do SIWZ —
Opisu Przedmiotu Zaméwienia (dalej: ,OPZ"), jest objety przedmiotem zamédwienia
udzielanego w Postepowaniu;

b) druga — decyzja z dnia 30 lipca 2015 r. nr 1336/08/15 wydana przez
Marszatka Wojewddztwa Slgskiego w sprawie udzielenia MPGK Zabrze
pozwolenia zintegrowanego (str. 150 oferty Konsorcjum F) nie dotyczy obszaru
objetego przedmiotem zamodwienia (tj. obszaru gminy Kluczbork), lecz zupetnie
innej gminy, tj. gminy Zabrze i nie zostata wydana przez Staroste Kluczborskiego,
lecz przez Marszatka Wojewodztwa Slgskiego:

c) trzecia — decyzja z dnia 5 listopada 2015 r. nr ROS.6233.17.2015 EU w sprawie
udzielenia FCCPL zezwolenia na zbieranie odpaddéw nie obejmuje swym
zakresem: odpaddéw wielkogabarytowych (kod 20 03 07) oraz zuzytego sprzetu
elektrycznego i elektronicznego (kod 20 01 35* oraz 20 01 36), ktérych odbidr i
zagospodarowanie, zgodnie z pkt 2 ppkt 1 lit. f) i g) ppkt 4 OPZ, jest objety

przedmiotem zamowienia.

Odwotujgcy podat, ze Izba w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2018 r., KIO 1946/18,
ktory to wyrok zostat wydany na skutek odwotania wniesionego przez Konsorcjum F,
stwierdzita: ,w ocenie Izby postawiony warunek posiadania uprawnien, zgodnie z jego trescig
dotyczyt odpadow, bedgcych przedmiotem zamowienia, ktorym jest realizacja ustugi
odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych pochodzgcych od wiascicieli
nieruchomosci z terenu Gminy Kluczbork (zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia) — a nie
jakis innych, z innego terenu, czy innego rodzaju, zgodnie réwniez z brzmieniem ustawy

0 odpadach, ktérg w tresci warunku wskazat zamawiajgcy”.



Stanowiska Izby nie sposdb pomijaé, skoro zostalo ono wydane na gruncie tego
samego Postepowania i to w postepowaniu odwotawczym, w ktérym uczestniczyto zaréwno
Konsorcjum F, jak i Zamawiajgcy (sprawa pomiedzy tymi stronami). Pewno$¢ i
poszanowanie prawa wymaga bowiem, aby w postepowaniu toczgcym sie na skutek
odwotania brane byly pod uwage okolicznosci faktyczne i prawne objete wczesniejszym

orzeczeniem lzby.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze przytoczona powyzej ocena prawna wyrazona przez
Izbe w wyroku KIO 1946/18 jest prawidtowa merytorycznie i zastuguje na petng aprobate.
Zwroci¢ nalezy bowiem uwage, ze zgodnie z trescig rozdziatu VI pkt 2.1. lit. d) SIWZ
obowigzkiem wykonawcdw byto przedstawienie zezwolenia na zbieranie oraz zezwolenia na
przetwarzanie (wzglednie, zamiast tego ostatniego — umowy z podmiotem, ktéry takie
zezwolenie posiada) odnoszgcego sie do ,odpadéw komunalnych bedacych przedmiotem
zamoéwienia”. Oznacza to, ze Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat na obowigzek
przedstawienia dokumentow potwierdzajgcych posiadanie uprawnien do zbierania
i przetwarzania konkretnych odpadéw komunalnych, ktérych odbiér i zagospodarowanie
bedzie stanowito przedmiot zaméwienia, a wiec odpaddéw zgodnych ze wskazanymi w opisie
przedmiotu zamowienia zarobwno co do miejsca, w kiorym bedg zbierane/przetwarzane
(teren Gminy Kluczbork), jak i co do rodzaju tych odpadéw (ktére to rodzaje odpaddw zostaty

przez Zamawiajgcego precyzyjnie oznaczone w pkt 2 ppkt 1 OPZ (str. 4).

Nie ulega watpliwosci, ze wymagana przez Zamawiajgcego zgodnosé
przedstawionych przez Konsorcjum F zezwolen na zbieranie odpaddéw z zapisami OPZ nie
zachodzi, co oznacza, ze wykonawca ten warunku udziatlu w Postepowaniu dotyczgcego
kompetencji do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w zakresie zbierania odpaddéw nie
wykazat. Okolicznos¢ tego rodzaju co do zasady skutkuje powstaniem obowigzku wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w Postepowaniu, jednak w stanie faktycznym sprawy zastosowanie takiej procedury
sanacyjnej jest, na mocy art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, wytgczone, bowiem nawet
w przypadku prawidlowego uzupetnienia Konsorcjum F podlegatoby wykluczeniu, a jego

oferta musiataby zosta¢ uznana za odrzucong na zasadzie przywofanego art. 24 ust. 4 Pzp.

Sytuacje te nalezy oceni¢ analogicznie, jak brak spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu przez Wykonawce K, Izba ocenita w sprawie KIO 1946/18.
Skoro Konsorcjum F w podobnych okolicznosciach nie wykazato spetnienia tego warunku,
Zamawiajgcy, kierujac sie wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp zasadg rownego traktowania
wykonawcow, winien byt Konsorcjum F wykluczy¢ z tej samej przyczyny, z ktérej wykluczyt

Wykonawce K.



2. Uzasadnienie zarzutu dotyczacego wyboru oferty Konsorcjum F pomimo
niewykazania spelnienia warunku dotyczacego posiadania wymaganego

doswiadczenia

Zgodnie z postanowieniem rozdziatu VI pkt 2.3.2. SIWZ Zamawiajgcy wymagat od
wykonawcow wykazania sie doswiadczeniem wynikajgcym z wykonania co najmniej dwoch
ustug polegajgcych na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci w sposob ciggly, przez okres co najmniej 12 miesiecy, w ilosci minimum
10.000 Mg rocznie z terenu jednej gminy z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane oraz dokumentow

potwierdzajgcych, ze ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy wymagat, aby obie ustugi wykazywane na
potwierdzenie spetniania warunku udzialu w Postepowaniu byly zrealizowane na terenie
jednej gminy. Ten sposoéb interpretacji wspomnianego warunku wynika z jego literalnej tresci
i tak tez zostat on zrozumiany zaréwno przez sktad orzekajgcy Izby w sprawie KIO 1946/18,
jak i przez Zamawiajgcego oraz przez pozostatych wykonawcow ubiegajgcych sie o
zamoéwienie (tj. przez Wykonawce K). W tym zakresie powota¢ sie nalezy na nastepujgce

okolicznosci:

a) w wyroku KIO 1946/18 (str. 47 wyroku, akapit trzeci) lzba wyraznie wskazata, ze
Jak wynika z tresci analizowanych postanowien SIWZ, zamawiajgcy wymagat
udokumentowania dwoch ustug polegajgcych na odbiorze i zagospodarowaniu
odpadow komunalnych w sposéb ciggly, przez okres co najmniej 12 miesiecy,
w minimalnej ilosci 10.000 Mg, z terenu jednej gminy. Nie budzi zatem watpliwosci,
zwlaszcza uwzgledniajgc brak pytan wykonawcow na etapie postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego oraz brak zaskarzenia postanowien SIWZ
w tym zakresie, ze zamawiajgcy wymagat, aby obydwie ustugi byly wykonane lub
wykonywane na terenie jednej gminy. Natomiast dla przyjecia interpretacji
odwotujgcego konieczna bytaby zmiana SIWZ, zas odwotujagcy nie wykazat
zadnych okolicznosci, ktére wskazywatyby w tym przypadku na koniecznos¢
odmiennej interpretacji spornego warunku i odejscie od wyktadni literalnej”;

b) na rozprawie przeprowadzonej w dniu 8 pazdziernika br. petnomocnik
Zamawiajgcego podniost, ze w warunku dotyczacego zdolnosci technicznej
i zawodowej Zamawiajgcy wymagat potwierdzenia 2 duzych zamowien o
wskazanej ilosci — 10 tys. rocznie na terenie jednej gminy; warunek ten miat na
celu unikniecie sumowania umoéw przez wykonawcow, Zamawiajgcy chciat
podmiotu, ktéry wykonuje duze zamowienia. Zdaniem Zamawiajgcego ustugi z

jednej gminy go potwierdzaja;



c) zarowno Wykonawca K, jak i Odwotujgcy, celem wykazania spetniania warunku
udziatu w Postepowaniu, powotali sie na realizacje dwoch ustug odbioru odpadow
z jednej, tej samej gminy (Wykonawca K - z Watbrzycha, Odwotujgcy -

z Wroctawia), co w przypadku Wykonawcy K |zba uznata za dziatanie prawidtowe.

Tymczasem Konsorcjum F powotato sie na wykonanie dwéch ustug zrealizowanych
w zupetnie innych gminach (odpowiednio w Kluczborku oraz w Lubinie), przy czym obie te
ustugi byty wykonane przez FCCPL w ramach konsorcjow sktadajgce sie z nieco innych
podmiotéw (w przypadku zaméwienia realizowanego w Lublinie konsorcjum — obok FCCPL
i MPGK stworzyta dodatkowo spétka van Gensewinkel Legnica sp. z 0.0. z siedzibg w

Legnicy (obecnie REMONDIS Legnica sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy).

W tych okolicznosciach dopuszczenie powotania sie przez Konsorcjum F na ustugi
wykonane na terenie terenu dwdch roznych gmin bytoby nie tylko sprzeczne z literalng
wyktadnig SIWZ, ale dodatkowo prowadzitoby do dopuszczenia sumowania doswiadczenia
wynikajgcego z dwdéch réznych zamdwien, czego Zamawiajacy, jak wskazat na rozprawie,

chciat w Postepowaniu unikngc.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze Konsorcjum F spetnienia warunku udzialu w
Postepowaniu dotyczgcego posiadania wymaganego doswiadczenia nie spetnito.
Okolicznos¢ tego rodzaju co do zasady skutkuje powstaniem obowigzku wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w
Postepowaniu, jednak w stanie faktycznym sprawy zastosowanie takiej procedury sanacyjnej
jest, na mocy art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, wytgczone, bowiem nawet w przypadku
prawidtowego uzupetnienia Konsorcjum F podlegatoby wykluczeniu, a jego oferta musiataby

zosta¢ uznana za odrzucong na zasadzie przywotanego art. 24 ust. 4 Pzp.
3. Uzasadnienie zarzutéw dotyczacych wprowadzenia w btad Zamawiajgcego

Odwotujgcy przytoczyt przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp i stwierdzit, ze nakazujg

one wykluczy¢ takich wykonawcow, ktorzy:

a) odpowiednio: wprowadzajg w btgd zamawiajgcego (ij. wywotujg skutek w postaci
btednego przeswiadczenia zamawiajgcego o rzeczywistosci) lub przekazujg
informacje, ktére zamawiajgcego w btgd wprowadzi¢ moga;

b) odpowiednio: w zakresie okolicznosci dotyczgcych m.in. spetniania warunku
udziatu w postepowaniu lub niepodlegania wykluczeniu albo w zakresie majgcym
wptyw na decyzje zamawiajgcego;

c) podanie nieprawdziwych informacji ma charakter zawiniony, przy czym jego wina
moze mie¢ charakter odpowiednio: winy umysinej lub z razgcego niedbalstwa albo

z lekkomyslnosci lub zwyktego (nie razgcego) niedbalstwa.
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W stanie faktycznym sprawy wszystkie ww. okolicznosci zostaty spetnione.

a) co do zasady wprowadzenie zamawiajgcego w btgd nastepuje (badz moze

nastgpi¢) poprzez przekazanie informacji nieprawdziwych. Informacja
nieprawdziwa to taka informacja, ktére jest niezgodna z istniejgcym stanem
rzeczy; jest to zatem informacja wprowadzajgca jej adresata w btgd z uwagi na
fakt, ze wywotuje u niego mylne postrzeganie rzeczywistosci.
Niewatpliwie wskazana przez Konsorcjum F w JEDZ informacja, ze spetnia on
warunki udziatu w Postepowaniu dotyczgce posiadania zezwolenia na zbieranie
odpaddéw stanowigcych przedmiot zamdwienia jest obiektywnie z rzeczywistoscia
niezgodna, mogta ona zatem wprowadza¢ Zamawiajgcego w btedne przekonanie,
ze Konsorcjum F wspomniany warunek udziatu w Postepowaniu spetniato.

b) o$wiadczenie zawarte w JEDZ niewatpliwie dotyczylo warunku udziatu
w Postepowaniu; informacja taka miata bezposredni wplyw na decyzje
Zamawiajgcego o niewykluczeniu Konsorcjum F z Postepowania i w konsekwencji
do udzielenia zamowienia temu wykonawcy;

c) podanie ww. informacji nastgpito co najmniej w wyniku niedbalstwa, i to
niedbalstwa razgcego, co Odwolujacy wyjasnit przez przywotanie poglgdéw

doktryny i orzecznictwa.

Odwotujgcy podkreslit, ze pewnym minimum starannosci, ktérej nalezy wymagac od
wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienia publiczne, jest oczekiwanie, aby przekazywane
przez niego informacje byly informacjami prawdziwymi. Wykonawca, jesli tylko posiada
mozliwos¢ ich sprawdzenia (np. przez uzyskanie informacji od odpowiednio
poinformowanych pracownikbw czy tez analize posiadanych przez siebie decyzji
administracyjnych w zakresie zbierania odpaddw) winien takiego sprawdzenia dokonad.
Konsorcjum F powinno byto sobie zdawac¢ sprawe, ze przekazywane informacje stanowig
podstawe wydatkowania istotnych srodkéw publicznych (w tym przypadku blisko trzydziestu
milionéw ziotych), zas odpowiedzialnos¢ wykonawcy za podanie informacji fatszywych w

postepowaniu przetargowym jest w prawie polskim szczegdlnie rygorystyczna.

Co wiecej, w stanie faktycznym sprawy Konsorcjum F doskonale wiedziato,
ze wymagane przez Zamawiajgcego zezwolenie na zbieranie miato odnosi¢ sie do
przedmiotu zamowienia udzielanego w Postepowaniu. Wskazywato na to wyraznie m.in.
odwotaniu wniesionym w sprawie KIO 1946/18 (str. 4-5 wspomnianego odwotania) oraz na
rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2018 r. (tak w protokole posiedzenia i rozprawy, str. 4 —

argumentacja petnomocnika Konsorcjum F dotyczgca zarzutu nr 1).

W tych okolicznosciach nie moze budzi¢ watpliwosci, ze Konsorcjum F powinno co

najmniej mie¢ Swiadomosc, ze przedstawione przez niego zezwolenia na zbieranie odpadow
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do wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu nie wystarczajg. Skoro tak,
to ztozenie przez niego w dokumencie JEDZ oswiadczenia o spetnieniu wszystkich
warunkéw udziatu w Postepowaniu nastgpito bez zachowania podstawowej (fundamentalnej)

starannosci, ktora jest oczekiwana od profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego.

Sytuacje te nalezy oceni¢ analogicznie, jak ocenita KIO w sprawie KIO 1946/18
oswiadczenie ziozone w Postepowaniu przez Wykonawce K. Skoro Konsorcjum F
w podobnych okolicznosciach oswiadczyto Zamawiajgcemu warunek dotyczacy posiadania
zezwolenia na zbieranie wiedzgc (lub gdy powinien byto wiedzie€) ze tego warunku nie
spetnia, Zamawiajgcy — kierujgc sie wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp zasadg réwnego
traktowania wykonawcéw — winien byt je wykluczyé¢ z tej samej przyczyny, z ktorej wykluczyt

Wykonawce K.

W przypadku zaistnienia przestanek wykluczenia okreslonych w przepisach art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp nie jest mozliwe zastosowanie procedury sanacyjnej okreslonej w art.
26 ust. 3 Pzp — prowadzitoby to bowiem do zastgpienia informacji nieprawdziwej informacja

prawdziwg.

4. Uzasadnienie zarzutu i zadania ewentualnego dotyczacego zaniechania wezwania
Konsorcjum F do uzupelnienia dokumentéw potwierdzajagcych spetnienie

warunkéw udziatlu w Postepowaniu

Na wypadek, gdyby Izba zajeta stanowisko przeciwne i uznata, ze omawianym stanie
faktycznym mozliwos¢ wezwania Konsorcjum F do uzupetnienia dokumentow jednak istnieje,
Odwotujgcy wskazat, ze w takim przypadku czynnos¢ wezwania bytaby obligatoryjna, zatem
zaniechanie przez Zamawiajgcego takiego wezwania stanowitoby naruszenie dyspozycji

przepisu art. 26 ust. 3 Pzp.
Zamawiajgcy na rozprawie wniost o oddalenie odwotania.

W kwestii zezwolenia stwierdzit, ze nie wymagat w tresci odnoszacego sie do niego
warunku decyzji Starosty Kluczborskiego. Podkredlit, ze uznat za wykazane przez
Konsorcjum F spetnianie warunku udziatlu w Postepowaniu przy pomocy pozwolenia
zintegrowanego wydanego przez Staroste Kluczborskiego, poniewaz odnosi sie ona do
posiadane]j przez Konsorcjum F na terenie gminy Kluczbork bazy magazynowo-

transportowe;j.

W zakresie warunku dotyczgcego doswiadczenia podat, ze nie miato dla niego

znaczenia na rzecz ilu gmin realizowane byty referencyjne zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosito

Konsorcjum F, wnoszgc o oddalenie odwofania. lzba, wobec spetniania przez zgtoszone
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przystapienie przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita o dopuszczeniu Konsorcjum F

(dalej rowniez ,Przystepujgcy”) do udziatu w postepowaniu odwotawczym.
W pismie z 4 grudnia 2018 r. Przystepujacy przedstawit nastepujgcg argumentacje.

W zakresie zarzutu braku wykazania spetniania warunku udzialu w Postepowaniu
dotyczgcego posiadania kompetencji do prowadzenia dziatalnosci zawodowej w zakresie
objetym przedmiotem zamdéwienia, tj. w zakresie posiadania zezwolenia na zbieranie
odpadow dotyczgcego odpaddw objetych przedmiotem zaméwienia Wykonawca F przytoczyt
przepisy art. 3 ust. 1 pkt 2, 5, 211 34, art. 23 ust. 1i 2, art. 41 ust. 1-3i5o0raz art. 41bust. 11
art. 43 ustawy z 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz.U. z 2018 r., poz. 992 |.t. ze zm), zwanej
dalej ,Ustawg”, i podat, ze w swietle definicji zawartej w art. 3 ust. 1 pkt 34 Ustawy, zbieranie,
to gromadzenie odpadow przed ich transportem do miejsc przetwarzania, w tym wstepne

sortowanie, a takze tymczasowe magazynowanie odpaddow.

Analizujgc zarzuty odwotania, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé¢, ze Odwotujacy,
w kontekscie oceny witasciwosci miejscowej organu, ktory wydaje zezwolenie na zbieranie
odpadow, zdaje sie myli¢ miejsce odbierania odpaddéw z miejscem ich zbierania.
Warunki wykonywania dziatalnosci w zakresie odbierania odpadéw (w tym wpis do rejestru
dziatalnosci regulowanej) okres$lajg przepisy rozdziatu 4a ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r.
0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz.U. z 2018 r., poz. 1454 jt. ze zm.),
ktére dotyczg odbierania odpaddw z terenu danej gminy, ktorej organ zarzadzajgcy dokonuje
wpisu. Natomiast zbieranie odpaddéw regulowane jest w powolywanych wyzej przepisach
ustawy o odpadach. W szczegdlnosci wiasciwos¢ miejscowg organdw wydajgcych
zezwolenia na zbieranie odpaddw (w tym zezwolenia zintegrowane) okresla sie wedtug
miejsca ich zbierania (a wiec wedtug miejsca potozenia nieruchomosci, na ktérej odebrane
odpady sg zbierane, i ktore zawsze wskazane jest w decyzji-zezwoleniu), a nie wedtug
miejsca odbierania odpadow (terenu, na ktérym odpady sg wytwarzane i odbierane od

wytwarzajgcych, np. terenu gminy, ktéra organizuje odbiér odpadéw komunalnych).

Tym samym jakiekolwiek twierdzenia Odwotujgcego, ze przedstawione zezwolenia
nie dotycza obszaru objetego przedmiotowym zamowieniem sg nieuprawnione, a nawet
niezrozumiate. Zezwolenia na zbieranie odpadow nie dotyczg bowiem jakiekolwiek obszaru,
z ktérego odpady sg odbierane, ale miejsca (nieruchomosci), na ktorej sg zbierane. W tresci
takich decyzji, zgodnie z art. 43 ust. 1 pkt 2 i 3 Ustawy okresSla sie wtasnie miejsce zbierania
odpaddéw i rodzaj odpaddw zbieranych (gromadzonych, magazynowanych, sortowanych)
w tym miejscu. Z adekwatnych przepisow prawa nie wynika zaden generalny zakaz zbierania
odpaddéw w miejscu wskazanym w zezwoleniu na zbieranie, odpadéw odbieranych z gmin
innych, niz gmina, na terenie ktorej potozone jest miejsce zbierania odpaddw. Zakaz taki

wynika jedynie z art. 23 ust. 2 Ustawy w stosunku do odpaddéw tam wskazanych (zakazuje
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sie zbierania poza miejscem wytworzenia: pozostatosci z sortowania odpadow,
osadow sciekowych, odpadéw medycznych i weterynaryjnych, zmieszanych odpaddéw

komunalnych i odpadoéw zielonych).

W Swietle powyzszego, posiadane i przediozone Zamawiajgcemu przez cztonkdw
Konsorcjum F zezwolenia na zbieranie odpaddw, tgcznie obejmujg przedmiotowo wszystkie
odpady objete  przedmiotem = zamowienia  wskazane przez  Odwolujgcego:
odpady wielkogabarytowe (kod 20 03 07) oraz zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny (kod
20 01 oraz 20 01 36).

Dodatkowo Przystepujgcy wskazat, ze odpady wielkogabarytowe (kod 20 03 07) oraz
zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny (kod 20 01 35* oraz 20 01 36) w ramach
przedmiotowego zamowienia sg odbierane akcyjnie (cztery razy w roku) i nie ma obowigzku
ani potrzeby ich =zbierania przed przetworzeniem. Po odebraniu sg bezposrednio
transportowane do instalacji przetwarzania, co jest uzasadnione ekonomicznie i
srodowiskowo oraz znajduje oparcie w zasadzie bliskosci (dotyczgcej przetwarzania

odpadow jak najblizej miejsca ich wytworzenia — art. 20 Ustawy).

Zdaniem Konsorcjum F warunki udziatu w Postepowaniu winny by¢ interpretowane
nie tylko zgodnie z ich literalnym brzmieniem, ale réwniez z uwzglednieniem ustawowego
kontekstu i celu, w ktdérym sg ustanawiane, w szczegdlnosci w kontekscie przedmiotu
zamoéwienia, ktérego nalezyte i prawidlowe wykonanie majg, przynajmniej po czesci,
zabezpieczaé. Jak wynika z treéci art. 22 ust. 1b pkt 1 Pzp, warunki udziatu w postepowaniu
dotyczg kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci. Wtasnie brak
takich kompetencji i uprawnien jest =zarzucany Przystepujgcemu w odwotaniu.
Tymczasem dokfadnie na podstawie kwestionowanych zezwolen, Przystepujgcy wykonuje
aktualnie przedmiotowe zamdwienie, a zgodno$¢ z prawem jego dziatalnosci nie budzi
zadnej watpliwosci i nie jest kwestionowana. Przystepujgcy moze wiec zgodnie z prawem
wykona¢ przedmiot tego zamowienia, ktérym jest realizacja ustugi odbierania i
zagospodarowania odpaddéw komunalnych pochodzgcych od wtascicieli nieruchomosci z
terenu gminy Kluczbork, w szczegdlnosci zgodnie z przepisami ustawy o odpadach

posiadajgc i przedstawiajgc stosowne zezwolenia tam wskazane.

Konsorcjum F podkreslito, ze nie zachodzi w tym przypadku zadna analogia z
sytuacja Wykonawcy K, ktory nie wykazat mozliwosci zbierania jakichkolwiek odpadow
objetych przedmiotem zamaowienia na terenie gminy Kluczbork. Przedstawit tylko zezwolenie
na zbieranie odpaddw, dotyczgce odlegtego miejsca zbierania odpaddéw (gm. Strzelin) od
terenu, gdzie odpady sg odbierane (gm. Kluczbork). Zaréwno ze wzgledu na zasade
bliskosci, jak i z powodu prostego rachunku ekonomicznego, transportowanie i zbieranie

odpaddw we wskazanym miejscu byto niemozliwe.
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Przystepujgcy o$wiadczyt, ze w ramach zarzutéw odwotania KIO 1946/18 nie twierdzit
wcale, ze decyzja na zbieranie odpadow wydana przez Staroste Kluczborskiego,
ktérg powinien posiada¢ kazdy wykonawca, musi obejmowal wszystkie kody odpadow
objete przedmiotem zamdwienia, nawet takie, ktére nie sg zbierane. Natomiast twierdzit, ze
tego przedmiotu zaméwienia nie da sie wykonaé bez zbierania odpadéw stanowigcych

zasadniczg cze$¢ zamowienia na terenie Gminy Kluczbork.

W zakresie zarzutu braku wykazania spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu
w zakresie posiadania zdolnosci zawodowej, tj. doswiadczenia w wykonaniu, co najmniej
dwdch ustug odbioru odpadéw z terenu jednej gminy, Przystepujacy podat, ze z godnie
z zasadami sktadni, gramatyki i interpunkcji jezyka polskiego, literalnie z tredci warunku
wynika, ze wskazanie ,z terenu jednej gminy” jest przydawkg do 10.000 Mg, zatem odnosi
sie tylko do tgcznej, wymaganej ilosci odpadow, ktore majg by¢é zebrane w ramach
wykazywanej ustugi z obszaru jednej gminy. Z tresci warunku wynika nic innego jak wymaog
wykonania 2 ustug, a kazda z tych ustug charakteryzowana jest przez wymagany czas
wykonywania (12 miesiecy) oraz ilos¢ odpadow i teren ich zbierania (10.000 Mg z terenu
jednej gminy). Nie ma znaczenia, czy ustuga spetniajgce warunek ilosci ton i czasu w jakim
byta realizowana oraz druga ustuga spetniajgca te wymagania, realizowane byty na terenie
dwodch roznych gmin czy tez byty realizowane w jednej duzej gminie podzielonej na sektory i
kazdy sektor spetniat przedmiotowy warunek. Z tresci warunku wynika tylko, ze 10.000 ton
zebranych w ramach kazdej z wykazywanych ustug winno by¢ zebrane z terenu jednej
gminy.

Niewatpliwie Zamawiajgcy nie wymagat wykonania tych dwdéch referencyjnych ustug
w tej samej gminie. Taka interpretacja prowadzitaby do znacznego ograniczenia konkurencji
przez wytgczenie ustug rzeczowo spetniajgcych wymagania zamawiajgcego stawiane w celu
weryfikacji doswiadczenia wykonawcy. Brak jakiegokolwiek uzasadnienia, dla ktérego
Zamawiajgcy miatby wymagaé doswiadczenia w wykonaniu dwoch ustug polegajgcych na
zagospodarowaniu 10.000 Mg odpaddéw rocznie z terenu jednej i tej samej gminy.
Odebranie i zagospodarowanie 10.000 Mg odpaddéw z terenu jednej gminy i 10.000 Mg z
terenu drugiej, jest rzeczowo (w znaczeniu nabytego doswiadczenia) rownowazne odebraniu
i zagospodarowaniu 10.000 Mg i 10.000 Mg z tej samej gminy (co wykazywat Wykonawca
K).

Konsorcjum F wniosto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci decyzji
Marszatka Wojewddztwa Opolskiego z 25 stycznia 2015 r. — zezwolenie na przetwarzanie
odpadéw wydane na RIPOK w Gotartowie, na okoliczno$¢ braku mozliwosci przetwarzania

w tej instalacji zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego.
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Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron postepowania odwotawczego i Konsorcjum F
zawarte w przytoczonych powyzej pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.
Izba dopus$cita i przeprowadzita dowody z tresci:

1. SIWz,

2. wezwania Konsorcjum F do zlozenia dokumentéw podmiotowych w trybie art. 26
ust. 1 Pzp — pisma z 6 listopada 2018 r.;

3. odpowiedzi Przystepujgcego na ww. wezwanie — pisma z 8 listopada 2018 r. wraz
z wykazem wykonanych ustug, decyzjg Starosty Lublinieckiego z 30 sierpnia
2012r., WO0S.6233.17.2012, decyzja nr 1336/0S/15 Marszatka
Wojewodztwa Slgskiego w  Katowicach z 30 lipca 2015 r. i decyzja
Starosty Kluczborskiego z 5 listopada 2015 r., ROS.6233.17.2015.EU;

4. zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty — pisma z 13 listopada 2018 r.;

5. wezwania Wykonawcy K do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp —
pisma z 31 sierpnia 2018 r.;

6. odwotania w sprawie KIO 1946/18.

Rozstrzygajgc przedmiotowg sprawe sktad orzekajgcy wzigt pod uwage wnioski
ptyngce z wyroku KIO 1946/18.

W powyzszych okolicznosciach Izba uznata odwotanie za zasadne.

Przede wszystkim Konsorcjum F nie wykazato spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu okreslonego w Rozdziale VI ust. 2 pkt 2.1 lit. d SIWZ, nie przedstawiajgc
Zamawiajgcemu zezwolenia na zbieranie odpaddéw bedgcych przedmiotem zamowienia.
Pod tym pojeciem kryja sie, zdaniem sktadu orzekajgcego, odpady pochodzace
z nieruchomosci potozonych na terenie gminy Kluczbork. W tym zakresie Izba podziela
obszerny i szczegotowy wywod zawarty na str. 30-34 wyroku w sprawie KIO 1946/18,
dajgcy sie podsumowac stwierdzeniem, ze Zamawiajgcy wymagat przedstawienia decyzji —
zezwolenia na zbieranie odpadow - pochodzgcej od konkretnego organu, tj. od
Starosty Kluczborskiego. Tak tez sporny warunek interpretowat sam Zamawiajgcy,
wzywajgc Wykonawce K, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, pismem z 31 sierpnia 2018 r.,
do przedstawienia aktualnego zezwolenia na zbieranie odpadow od organu wiasciwego ze

wzgledu na miejsce zbierania odpadow, to jest Starosty Kluczborskiego. Wreszcie,

16



analogiczne stanowisko w kwestii interpretacji tego warunku prezentowat sam Przystepujacy,
bedac odwotujagcym w sprawie KIO 1946/18. Whniosek taki wynika explicite z tresci
wniesionego uprzednio odwotania. W pkt 1.1 petitum odwotania w sprawie KIO 1946/18
(str. 2) Konsorcjum F zarzucito Zamawiajgcemu, ze wybér oferty Wykonawcy K naruszat art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp, jako ze Wykonawca K nie posiadat aktualnego zezwolenia na zbieranie
odpadow bedacych przedmiotem zamowienia, wskazujgc wprost na brak zezwolenia
wydanego przez staroste miejscowo witasciwego dla wykonania przedmiotu zamoéwienia. Na
uzasadnienie tego zarzutu Przystepujgcy przedstawit, na str. 5 odwotania, argumentacje
Swiadczgcg o prawidtowosci wskazania przez Zamawiajgcego, w wezwaniu adresowanym
do Wykonawcy K, na zezwolenie wydane przez Staroste Kluczborskiego, jako wtasciwego
miejscowo dla odpadow bedgcych przedmiotem zamodwienia i podsumowat, ze do takiej
konstatacji sprowadza sie literalna wyktadnia spornego warunku udziatu w Postepowaniu.
Przedstawiona w odwotaniu Konsorcjum F interpretacja znalazta nastepnie odzwierciedlenie
w przywotanym wczesniej fragmencie uzasadnienia wyroku Izby w sprawie KIO 1946/18,
stanowigc jedng z podstaw nakazania Zamawiajgcemu wykluczenia Wykonawcy K
z Postepowania (zob. pkt 2.1 sentencji przywotanego orzeczenia). Ergo ocena sytuaciji
podmiotowej Przystepujgcego, niezaleznie od wywotanego przez Zamawiajgcego sporu
0 zwigzanie skifadu orzekajgcego lzby w tej sprawie wydanym uprzednio wyrokiem KIO,
musi uwzglednia¢ wyrazone wczes$niej przez Izbe zapatrywania, chociazby ze wzgledu na
koniecznos¢ przestrzegania zasady rownego traktowania wykonawcéw z art. 7 ust. 1 Pzp.
Wyraza sie ona obowigzkiem tozsamego potraktowania wykonawcéw znajdujgcych sie
w zblizonej sytuacji. Ad casum okolicznoé¢ taka, zdaniem Izby, zachodzi, bowiem zaréwno
Wykonawca K (uprzednio), jak i Konsorcjum F (obecnie) nie wykazali spetniania
omawianego warunku udzialu w Postepowaniu, poniewaz nie przedstawili zezwolenia
obejmujgcego wszystkie (0 czym ponizej) rodzaje odpaddéw, wydanego przez Staroste
Kluczborskiego, jako organu wiasciwego ze wzgledu na odpady bedgce przedmiotem
zamoéwienia. W konsekwencji, ze wszystkich wskazanych powyzej powoddéw Izba nie
uwzglednita argumentacji Przystepujgcego zawartej w ztozonym pismie procesowym, jako
stanowigce] odstepstwo od przyjetej przezeh i uwzglednionej przez Izbe w wyroku KIO
1946/18 interpretacji tresci warunku w zakresie uprawnien do prowadzenia dziatalnosci
zawodowej. Tym samym, zlozone przez Konsorcjum F decyzje wydane przez Staroste

Lublinieckiego i Marszatka Wojewodztwa Slgskiego nie potwierdzaty jego spetniania.

Dotychczasowe rozwazania nalezy uzupetni¢ o stwierdzenie, ze wymagane przez
Zamawiajgcego zezwolenie na zbieranie odpadow bedgcych przedmiotem zamodwienia
obejmowac¢ musiato odpady o wszystkich wynikajgcych z OPZ kodach, bowiem Zamawiajgcy
nie wylgczyt z tresci warunku Zzadnej kategorii odpadéw. Do tak sformutowanej tresci

warunku zaden z wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia nie zgtosit

17



zastrzezen, ani w drodze wnioskdw o wyjasnienie tresci SIWZ, ani w drodze $rodkéw
ochrony prawnej. Odwotujgcy, odnoszgc sie do przedstawionej przez Przystepujgcego w
odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 1 Pzp decyzji Starosty Kluczborskiego (nota bene
zezwolenia spetniajgcego opisany wczesniej wymdg w zakresie organu, ktory je wydat),
trafnie wskazywat, ze nie obejmuje ona odpaddw wielkogabarytowych i zuzytego sprzetu
elektrycznego i elektronicznego, ergo nie moze potwierdzac¢ spetniania przez Konsorcjum F
przedmiotowego warunku udziatu w Postepowaniu. Stgd, zaprezentowana na rozprawie
argumentacja Zamawiajgcego, wskazujgca na zawartg przez Przystepujgcego umowe na
przetwarzanie odpadow  wielkogabarytowych, oraz stanowisko Przystepujgcego
kwestionujgce istotnos¢ udziatlu wspomnianych dwoch kategorii odpadédw w strumieniu
odpadoéw powstajgcych u Zamawiajgcego, a takze podwazajgce zasadno$¢ zbierania tych
odpadow w ogole, nie mogly sie ostaé w sSwietle kategorycznego brzmienia przedmiotowego
warunku. Z tych samych wzgledéw przedstawiony przez Konsorcjum F na rozprawie dowod

uznany zostat przez sktad orzekajgcy za nieistotny dla rozstrzygniecia o zarzucie odwotania.

Potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust.
1 pkt 16 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z Postepowania,
ktérego zachowanie (tj. zlozenie w JEDZ os$wiadczenia o spetnianiu m.in. warunku w
zakresie uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej) wyczerpato, w
ocenie skfadu orzekajgcego, znamiona wprowadzenia Zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informacji, ze wspomniany warunek spetnia. Izba przyjeta przy tym, ze
Konsorcjum F dziatato w warunkach razgcego niedbalstwa, o czym $wiadczg nastepujgce

okolicznosci.

Przystepujgcy nie wyrazit w toku Postepowania zadnych watpliwosci co do tresci
przedmiotowego warunku, co uzasadnia wniosek, ze od poczatku (ij. od zapoznania sie
ztrescig SIWZ) interpretowat go w okreslony sposob. Sposob 6w, zdaniem Izby,
ujawnit w odwotaniu w sprawie KIO 1946/18, wskazujgc na potrzebe przedstawienia
zezwolenia na zbieranie odpadéw wydanego przez konkretny organ. Konsorcjum F uzyskato
potwierdzenie dokonanej w tym postepowaniu odwotawczym wykfadni warunku w wyroku
Izby rozstrzygajgcym o wniesionym przez nie odwotaniu. Nastepnie, w wykonaniu tego
orzeczenia, Zamawiajgcy wykluczyt Wykonawce K z Postgpowania z uwagi na
wprowadzenie go w btad przy przedstawianiu informacji o spetnianiu przez niego rzeczonego
warunku. Ponadto, pismem z 6 listopada 2018 r., wezwat Przystepujgcego, w trybie art. 26
ust. 1 Pzp, m.in. do zlozenia aktualnego zezwolenia na zbieranie odpaddéw, zgodnie z
brzmieniem Rozdziatu VI ust. 2 pkt 2.1 lit. d SIWZ. Biorgc pod uwage dotychczasowy
przebieg Postepowania oraz wyniki postepowania odwotawczego w sprawie KIO 1946/18 nie

sposob twierdzi¢, ze w odpowiedzi na wspomniane wezwanie mozliwe byto ztozenie
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dokumentu innego niz zezwolenie na zbieranie wszystkich wskazanych w opisie przedmiotu
zamdwienia odpadow, wydane przez Staroste Kluczborskiego. Przystepujacy, jak wskazano
powyzej, dokumentu takiego nie przedstawit, zatem ztozone uprzednio oswiadczenie o
spetnianiu omawianego warunku bylo niezgodne z rzeczywistoscig. Przedstawiona na
rozprawie i w piSmie procesowym argumentacja dotyczgca prawidtowej wyktadni tresci
warunku dotyczgcego posiadania uprawnien, stanowigca zaprzeczenie prezentowanego
wczesniej stanowiska, miata wytgcznie na celu uchronienie Konsorcjum F przed
negatywnymi skutkami wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, do czego — w wyniku wyboru

oferty Konsorcjum F — niewatpliwie doszto.

Sktad orzekajgcy uznat, ze wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd byto wynikiem
razgcego niedbalstwa. Istote niedbalstwa trafnie scharakteryzowat Sad Okregowy w
Krakowie w wyroku z 8 marca 2017 r., Xll Ga 1019/16 (niepubl.) wskazujgc, ze ,(...)
Niedbalstwo tgczy sie ze stwierdzeniem niezachowania nalezytej starannosci wymaganej w
stosunkach danego rodzaju. Oznaczony w ten sposdb wzorzec ma charakter abstrakcyjny i
odnosi sie do kazdego, kto znalazt sie w okreslonej sytuaciji. Co do zasady przy okreslaniu
ksztattu wzorca zachowan nie nastepuje odwotanie do cech osobistych podmiotu. Ocena
dziatania i zaniechania podmiotu odpowiedzialnego wymaga odniesienia do modelu
starannego dziatania, ktory ksztattowany jest przez przepisy prawa, zasady wspoétzycia
spotecznego, zwyczaje, zasady wykonywania zawodu. Niedbalstwem profesjonalisty bedzie
nie tylko niedotozenie nalezytej staranno$ci ale takze brak wiedzy, niezrecznos¢, nieuwaga
jezeli nie powinny zaistnie¢ (...)". Z powyzszego wynika zatem, ze niedbalstwo to nic innego,
jak niezachowanie nalezytej starannosci, czyli dziatanie nieodpowiadajgce obiektywnemu
wzorcowi postepowania wiasciwemu danemu dtuznikowi. Natomiast o razgcym stopniu
niedbalstwa decyduje jak znaczna jest roznica pomiedzy sposobem postepowania diuznika a
wspomnianym wzorcem. Co istotne, w przypadku oceny nalezytej starannoéci w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej musi ona uwzgledniaé, zgodnie z art. 355 § 2 K.c.,
zawodowy charakter tej dziatalnosci. Oznacza to, ze od przedsiebiorcy wymagana jest
szczegolna starannos¢ wyrazajgca sie wiekszg zapobiegliwoscig, rzetelnoscig, doktadnoscia

w dziataniu, itd.

Sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze skoro Przystepujacy wiedziat jak
interpretowac¢ sporny warunek udziatu w Postepowaniu, a — co wiecej — postugujgc sie ta
wiedzg w postepowaniu odwotawczym KIO 1946/18 doprowadzit do wykluczenia
Wykonawcy K z Postepowania, to powinien byt kwestie spetniania przez siebie tego warunku
ustali¢ szczegodlnie starannie, w sposob niebudzacy watpliwosci. Tymczasem dziatania

Konsorcjum F nie odznaczaly sie jakgkolwiek starannoscig w tym zakresie, skoro
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przedstawito ono dokumenty, ktére nie potwierdzaty spetniania warunku, co uzasadnia

wniosek o razgcym, w okoliczno$ciach sprawy, niedbalstwie Przystepujacego.

Razgco niedbate dziatanie Konsorcjum F w opisanej powyzej materii uzasadnia
przyjecie, ze ziscity sie rowniez przestanki wykluczenia go na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp, bowiem — po pierwsze — informacje w zakresie spetniania warunku udziatu mieszczg sie
w kategorii informacji mogacych mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w Postepowaniu. Po drugie — skoro Przystepujacy dziatat w warunkach razgcego
niedbalstwa, to tym bardziej jego dziatanie odznaczato sie zwykig postacig niedbalstwa
(argumentum a maiori ad minus), przewidziang w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Izba nie
stwierdzita jednak naruszenia tej regulacji, jako ze owo naruszenie ulegto absorbcji przez

obraze art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp.

W konsekwencji stwierdzenia wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd wytgczona
zostata mozliwos¢ zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 Pzp. Postawiony w tym zakresie
zarzut miat charakter ewentualny — jego rozpoznanie uzaleznione byto de facto od ziszczenia
sie warunku w postaci nie potwierdzenia sie omowionych wczesniej zarzutéw (zob.
odwotanie, str. 4). Majgc na uwadze okolicznos¢, ze zakreslona przez Odwotujgcego
podstawa rozpoznania zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp odpadta, I1zba, zwazywszy na

wspomniang konstrukcje tego zarzutu, nie objeta go wydanym rozstrzygnieciem.

Potwierdzit sie rowniez =zarzut dotyczacy nie wykazania spetniania przez
Konsorcjum F drugiego z warunkéw udziatu w Postepowaniu, dotyczgcego zdolnosci
zawodowej (zob. Rozdziat VI ust. 2 pkt 2.3 ppkt 2.3.2 SIWZ). W tej kwestii I1zba w catosci
podziela zapatrywania wyrazone w uzasadnieniu wyroku KIO 1946/18 (str. 47). Ponadto,
takze w zakresie omawianego zarzutu Przystepujgcy wykazat sie brakiem konsekwencji
w prezentowanym  stanowisku  procesowym, w  stosunku do  wczesniejszego
postepowania odwotawczego. W sprawie KIO 1946/18 wskazywat bowiem na konieczno$¢
zrealizowania dwoéch ustug o podanych przez Zamawiajgcego parametrach na terenie tej
samej gminy, argumentujgc to sprawdzaniem przez Zamawiajgcego powtarzalnosci
doswiadczenia wykonawcy (zob. odwotanie Konsorcjum F, str. 2 i 8-9), podczas gdy w tej
sprawie przekonywat, ze liczba gmin, na terenie ktérych wykonano zamoéwienia nie ma

zadnego znaczenia.

Takze i w tym zakresie, pomimo nie wykazania przez Konsorcjum F spetniania
warunku udziatu w Postepowaniu, brak jest mozliwosci zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp, z
uwagi na konieczno$¢ wykluczenia Przystepujgcego z Postepowania w zwigzku z
uwzglednionym przez lzbe zarzutem wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd. Wezwanie do

uzupetnienia dokumentoéw odnoszacych sie do tego warunku bytoby niecelowe, skoro brak
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jest mozliwosci uzupetnienia dokumentéw zwigzanych z pierwszym z omowionych

warunkow.

W konsekwencji orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w
zw. z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018, poz. 972 j.t.).

Przewodniczacy: ..o
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