Sygn. akt: KIO 3761/21

WYROK
z dnia 21 stycznia 2022 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2022 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2021 r. przez
wykonawce PreZero Matopolska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba

w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Bojszowy

przy udziale wykonawcy P. K. prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg P. K.
Wielobranzowy Zaktad Ustug Komunalnych ,,EKO PLUS” (ul. Topolowa 9 43-227 Géra)
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO

3761/21 po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu wskazanego w pkt Il. 3) petitum odwotania
dotyczacego naruszenia art. 119 w zwigzku z art. 116 ust. 1, art. 118 ust. 2 i 4 oraz
art. 122 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021
r., poz. 1129 z pézn. zm.) i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 1 oraz dokonanie ponownej oceny ofert
w tym wezwanie wykonawcy P. K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P. K.
Wielobranzowy Zaktad Ustug Komunalnych ,EKO PLUS” (ul. Topolowa 9 43-227 Goéra)
do =zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby w zakresie wymaganego
doswiadczenia innym podmiotem lub podmiotami albo wykazania przez wykonawce
samodzielnego spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.
Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gmine Bojszowy w czesci 1/3
i  Odwotujgcego wykonawce PreZero Matopolska Spdtka z  ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie w czesci 2/3 i :



3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 19 728 zt 20 gr
(stownie: dziewietnascie tysiecy siedemset dwadziescia osiem ztotych dwadziescia
groszy) stanowigcg koszty poniesione przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych),
wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeséset ziotych zero groszy) oraz koszty zwigzane z dojazdem na rozprawe
w wysokosci 1 128 zt 60 gr (stownie: tysigc sto dwadziescia osiem ztotych 60 groszy),

3.2.zasgdza od zamawiajgcego Gminy Bojszowy na rzecz o wykonawcy PreZero
Matopolska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie kwote
6576 zt 20 gr (stownie: szes¢ tysiecy piecset siedemdziesigt szes¢ ziotych
dwadzieScia groszy) tytutem 1/3 wartosci wpisu od odwotania, 1/3 wartosci

wynagrodzenia petnomocnika oraz 1/3 kosztéw zwigzanych z dojazdem na rozprawe.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zni. 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 ............coiiiiiiii e,



Sygn. akt: KIO 3761/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Bojszowy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: ,Swiadczenie ustug odbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomoéci na terenie Gminy Bojszowy w okresie
od 01.01.2022 r. do 31.12.2022 r.”- ,Zadanie 1: odbieranie, transport i zagospodarowanie
odpadow komunalnych bezposrednio sprzed posesji, na ktérych zamieszkujg i nie
zamieszkujg mieszkanhcy, w tym rowniez podstawianie, odbidr, transport i zagospodarowanie
odpadow komunalnych zgromadzonych w kontenerze w ramach ustug dodatkowych oraz
podstawienie pojemnikow na odpady”.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego zgodnie z przepisami
ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz.
1129 z p6zn. zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2021/S 199-519375 w dniu 13 pazdziernika 2021 r.

. W dniu 27 grudnia 2021 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zostato wniesione

odwotanie przez wykonawce PreZero Matopolska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie Oddziat

w Bieruniu, zwanego dalej ,Odwotujgcym” od czynnosci i zaniechah Zamawiajgcego,

polegajacych na:

1) dokonaniu w dniu 17 grudnia 2021 r. wyboru oferty ztoZzonej na realizacje Zamdwienia
(zadania 1) przez pana P. K., prowadzgcego dziatalno$s¢ gospodarczg pod firma:
Wielobranzowy Zaktad Ustug Komunalnych EKO-PLUS P. K. (zwanego dalej w skrécie jako
.,EKO-PLUS”), jako zgodnej z przepisami prawa oraz z treécig specyfikacji warunkéw
zamowienia (zwanej w skrocie ,SWZ”),

oraz

2) zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej na realizacje Zaméwienia (zadania 1) przez ,EKO-
PLUS”,

a takze (przy czym ten zakres zaskarzenia Odwotujgca wskazuje z ostroznosci procesowej,
tj. na wypadek nieuwzglednienia odwotania od czynno$ci Zamawiajgcego wskazanej w pkt 2

powyzej):



3) zaniechaniu wezwania ,EKO-PLUS” do uzupetnienia podmiotowego srodka dowodowego
w postaci dokumentu potwierdzajgcego posiadanie wymaganego w pkt VII ust. 2 ppkt 3
SWZ ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia — aktualnej na dzien sktadania ofert w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia, tj. na dzien 16 listopada 2021 r.,

4) zaniechaniu stwierdzenia przez Zamawiajgcego, iz zasoby udostepniane ,EKO-PLUS”
przez Ekorec sp. z 0.0. w formie ,Swiadczenia ustug nadzoru i doradztwa” nie pozwalajg na
wykazanie przez ,EKO-PLUS” spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia, wynikajgcego z pkt VIl ust. 3 ppkt 4 lit. a SWZ, a wskutek tego zaniechaniu
wezwania ,EKO-PLUS” do zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby (Ekorec Sp.
Z 0.0.) innym podmiotem lub podmiotami albo wykazania, ze ,EKO-PLUS” samodzielnie

spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie warunku dotyczgcego do$wiadczenia.

Il. W zwigzku z dokonaniem przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej czynnoéci oraz
zaniechan, Odwotujgca zarzuca Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ,EKO-PLUS”
zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny ofertowej, polegajgcy na zastosowaniu przez ,EKO-
PLUS” nieprawidiowe] stawki podatku VAT dla swiadczenia polegajgcego na dostawie
pojemnikéw na odpady (o pojemnosci 120 I, 240 | oraz 1100 |) w wysokosci 8%, podczas
gdy swiadczenie to objete jest stawkg podstawowg w wysokosci 23% VAT, w wyniku czego
taczna cena brutto oferty ,EKO-PLUS” zostata zanizona, gdyz prawidtowo obliczona cena
brutto tej oferty, uwzgledniajgca stawki netto okreslone przez ,EKO-PLUS” w tabeli 2
zatgcznika nr 1 do formularza ofertowego, powinna wynosi¢ nie 2.096.976,60 zt (jak
wskazano w formularzu oferty ,EKO-PLUS”), lecz 2.100.464,10 zl;

wzglednie (przy czym jest to zarzut zgtoszony z daleko posunigetej ostroznosci procesowej —

na wypadek nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1):

2) naruszenie art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 115 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z pkt VIl ust. 2 ppkt 3
SWZ, poprzez zaniechanie weryfikacji spetnienia przez ,EKO-PLUS” warunku udziatu
w postepowaniu, dotyczgcego posiadania aktualnego takze na dzien sktadania ofert
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zaméwienia, w sytuacji, w ktérej przedstawiona przez ,EKO-
PLUS” polisa ubezpieczenia OC zostata zawarta w dniu 17 listopada 2021 r. oraz
obejmowata okres od dnia 20 listopada 2021 r., natomiast termin skfadania ofert

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia uptywat z dniem 16 listopada 2021 r., a wskutek
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tego zaniechanie wezwania ,EKO-PLUS” przez Zamawiajgcego do uzupetnienia
podmiotowego $rodka dowodowego w postaci dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej aktualnego takze na dzien sktadania ofert,
tj. na dzieh 16 listopada 2021 r.;

3) naruszenie art. 119 w zwigzku z art. 116 ust. 1, art. 118 ust. 2i 4 oraz art. 122 Pzp, poprzez:
(i) zaniechanie stwierdzenia przez Zamawiajgcego, iz zasoby udostepniane ,EKO-PLUS”
przez Ekorec sp. z 0.0. w formie ,Swiadczenia ustug nadzoru i doradztwa” nie pozwalajg na
wykazanie przez ,EKO-PLUS” spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia, wynikajgcego z pkt VIl ust. 3 ppkt 4 lit. a SWZ, gdyz podmiot udostepniajgcy
takie zasoby powinien wykonywaé ustugi, do realizacji ktérych takie doswiadczenie jest
wymagane przez Zamawiajgcego, a nie jedynie doradza¢ lub nadzorowac ich
wykonywanie, a wiec powinien by¢ wskazany w ofercie ,EKO-PLUS” jako jego
podwykonawca (podczas gdy L,EKO-PLUS” w swojej ofercie nie przewidziat
podwykonawstwa), a wskutek tego naruszenia: (ii) zaniechanie przez Zamawiajgcego
wezwania ,EKO-PLUS” do zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby innym
podmiotem lub podmiotami albo wykazania, ze ,EKO-PLUS” samodzielnie spetnia warunki

udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia.

. W Swietle powyzszych zarzutéw, dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 3 pkt 1
litt. a i b Pzp Odwolujagcy wnidést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu, ktérym jest Gmina Bojszowy:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ziozonej przez ,EKO-PLUS” na realizacje
Zamoéwienia (w zakresie zadania 1);

2) odrzucenia oferty ,EKO-PLUS” ztozonej na realizacje Zamowienia (w zakresie zadania 1);

3) podjecia dalszych czynnosci w postepowaniu, tj. podjecia decyzji w przedmiocie
zwiekszenia kwoty przeznaczonej pierwotnie na sfinansowanie Zaméwienia (w zakresie
zadania 1) do ceny ofertowej ztozonej przez Odwotujgca, skutkiem ktorej bedzie albo (i)
wybor oferty Odwotujgcej albo (ii) uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 3

Pzp;

wzglednie (w przypadku nieuwzglednienia wniosku nr 2 i 3 powyzej):

4) wezwania ,EKO-PLUS” do uzupetnienia podmiotowego srodka dowodowego, poprzez
przediozenie dowodu potwierdzajgcego posiadanie aktualnego na dzien sktadania ofert
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci,

zwigzanej z przedmiotem zamowienia;



5) wezwania ,EKO-PLUS” do zastgpienia podmiotu udostepniajgcego z zasoby w zakresie
doswiadczenia innym podmiotem lub podmiotami albo wykazania, ze ,EKO-PLUS”

samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat , ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz w przypadku
prawidtowego przeprowadzenia przez Zamawiajgcego czynnosci oceny ziozonych ofert,
a w jego nastepstwie — odrzucenia oferty ,EKO- PLUS” na realizacje Zamowienia, to oferta

Odwotujgcej, jako najkorzystniejsza, ma szanse zosta¢ wybrana przez Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu zarzutéw, Odwotujgcy przedstawit nastepujacy stan faktyczny:

BLAD W OBLICZENIU CENY W OFERCIE ,EKO-PLUS".

Na wstepie nalezy skonstatowac, iz w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE
[m.in. wyroki w sprawach: C-349/96 Card Protection Plan Ltd (CPP) v. Commissioners
of Customs and Excise; C-276/09 Everything Everywhere Ltd; C-572/07 RLRE Tellmer
Property sro] uksztaftowany zostat poglad, ze kazde $wiadczenie obejmujgce
z ekonomicznego punktu widzenia jedng ustuge nie powinno by¢ sztucznie dzielone, bo
mogtoby to prowadzi¢ do nieprawidtowoéci w funkcjonowaniu systemu podatku VAT.
W zwigzku z powyzszym dla celow VAT Trybunat Sprawiedliwosci nakazywat ustalac, czy
Swiadczenie ustug ztozonych, tj. obejmujacych kilka czesci sktadowych, jest Swiadczeniem
kompleksowym, co z kolei ma miejsce wéwczas, gdy Swiadczenia pomocnicze umozliwiajg
skorzystanie ze Swiadczenia podstawowego, a wiec sg niezbedne dla mozliwosci skorzystania
ze Swiadczenia podstawowego. Jezeli jednak Swiadczenia te mozna rozdzieli¢, tak, ze nie
zmieni to ich charakteru ani wartosci z punktu widzenia nabywcy - wowczas Swiadczenia takie
powinny by¢ traktowane jako dwa (lub wiecej) niezaleznie opodatkowane $wiadczenia.
Powyzsze dyrektywy wyktadni prawnej na gruncie podatku VAT powszechnie stosowane sg
takze w orzecznictwie polskich sgdéw powszechnych i administracyjnych, w tym takze
w orzecznictwie Naczelnego Sgdu Administracyjnego w Warszawie [m.in. wyrok z 05.07.2006
r. o sygn. | FSK 945/05, publ. CBOSA|.

W postepowaniu o udzielenie Zamowienia, w zakresie objetym Zadaniem 1,
przedmiotem zamdwienia publicznego sg dwojakiego rodzaju swiadczenia:

1) ,odbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych bezposrednio sprzed

posesiji, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, w tym rowniez podstawianie, odbiér, transport

i zagospodarowanie odpadéw komunalnych zgromadzonych w kontenerze w ramach ustug

dodatkowych” - do ktérych odnosi sie TABELA 1 zatgcznika nr 1 do Formularza ofertowego,
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oraz
2) gotowos¢ do sprzedazy Zamawiajgcemu pojemnikbw na odpady, stuzacych
do gromadzenia niesegregowanych (zmieszanych) komunalnych oraz stuzacych
do gromadzenia popiotu z gospodarstw domowych przez ,zgtaszajgcych sie do systemu
gospodarki odpadami lub dokonujgcych zmian deklaracji (...)” [tak: pkt | ppkt 2.4. ,Opisu
przedmiotu zamodwienia”, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ] - do ktérych odnosi

sie TABELA 2 zalgcznika nr 1 do Formularza ofertowego.

W ocenie Odwotujgcej swiadczenia wymienione w obydwu ww. punktach na gruncie
podatku VAT nie wykazujg powigzan na tyle Scistych, aby mozna je byto uznac za $wiadczenia
kompleksowe, a tym samym, aby wskazana w punkcie drugim dostawa pojemnikéw na odpady
mogta by¢ opodatkowana 8% stawkg podatku VAT, wiasciwg dla ustug odbierania
i zagospodarowania odpadéw komunalnych, zgodnie z art. 41 ust. 2 i art. 146aa ust. 1 pkt 2
w zwigzku z poz. 157 i 180 zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT, zamiast podstawowe] stawki
23%.

Ocena ta wynika przede wszystkim z faktu, iz dostawa pojemnikbw w ramach
Zamowienia (zadania 1) ma charakter swiadczenia ewentualnego (hipotetycznego), gdyz jego
realizacja jest uzalezniona od zdarzen przysztych i niepewnych, tj. zaistnienia nowych
zgtoszen do gminnego systemu gospodarki odpadami lub zmiany deklaracji (implikujgcej
zmiany liczby zapewnianych przez gmine pojemnikéw), o ktérych to hipotetycznych sytuacjach
mowa jest w pkt | ppkt 2.4. ,Opisu przedmiotu zamdwienia”, stanowigcego zatgcznik nr 1
do SWZ. Hipotetycznos¢ tego sSwiadczenia wyraza takze pkt Il ppkt 1.5 ,Opisu przedmiotu
zamowienia”, wedle ktérego ,Dostawa (przeniesienie wtasnosci) na rzecz Zamawiajgcego
pojemnikow do zbierania odpadow komunalnych zgromadzonych na nieruchomosciach
zamieszkatych i niezamieszkatych (odnosnie wymiany pojemnikéw uszkodzonych oraz
podstawianych do nowych nieruchomosci) oraz ich wydanie na rzecz Zamawiajgcego, nastgpi
na podstawie protokotéw zdawczo-odbiorczych. (...)", a takze pkt Il ppkt 1.6 ,Opisu przedmiotu
zamowienia”, ktory stanowi, ze ,Rozliczenie za rzeczywistg ilos¢ podstawionych pojemnikow
(ktérych szacowania ilo$¢ zostata wskazana w tabeli 2) nastgpi w oparciu o ceny jednostkowe
pojemnikow przedstawione w formularzu ofertowym.”. Wynika to z kolei z faktu
przedstawionego w pkt | ppkt 2.3. ,Opisu przedmiotu zamdwienia”, iz ,Nieruchomosci objete
systemem gospodarki odpadami sg zaopatrzone w pojemniki stuzgce do gromadzenia
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz popiotu z gospodarstw
domowych.”. W $wietle powyzszego hipotetycznie mozliwg jest zatem sytuacja, w ktorej
wykonawca realizujgcy Zamowienie (zadanie 1) w ogole nie sprzeda Zamawiajgcemu
ani jednego pojemnika stuzgcego do gromadzenia (zmieszanych) odpadéw komunalnych

oraz popiotu z gospodarstw domowych o pojemnosci 120 |, 240 | oraz 1100 I.
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Odrebnos¢ sSwiadczonej przez wykonawce ustugi odbierania, transportu
i zagospodarowania odpadéw komunalnych od gotowosci wykonawcy do dostarczania ww.
pojemnikéw na odpady (w przypadku hipotetycznego zaistnienia uszkodzeh niezawinionych
przez mieszkancow lub hipotetycznego powstania nowych punktéw obioru albo
hipotetycznego zwiekszenia liczby pojemnikéw w zwigzku ze zmiang deklaracji) Zamawiajgcy
podkreslit takze poprzez zastosowane przyporzgdkowanie do grupowania CPV: ,34928480 -
6 Pojemniki i kosze na odpady i Smieci”.

Konkludujgc nalezy wiec stwierdzi¢, iz sprzedazy realizowanej w ramach gotowosci do
dostarczania pojemnikow na odpady nie mozna uznac¢ za swiadczenie niezbedne dla realizaciji
ustugi odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych, a tym samym za element
Swiadczenia kompleksowego, uzasadniajgcy zastosowanie do tej sprzedazy obnizonej 8%
stawki podatku VAT.

NIEWYKAZANIE SPELNIENIA WARUNKU POSIADANIA UBEZPIECZENIA OC NA DZIEN
SKLADANIA OFERT

Zamawiajgcy w pkt VII ust. 2 pkt 3 SWZ, wskazat, iz o udzielenie zamoéwienia mogg

ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy sg ubezpieczeni od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia na kwote nie mniejszg niz
1.000.000,00 z (stownie: jeden milion ztotych).
Z polisy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, przedstawionej przez ,EKO-PLUS”,
wynika, iz umowa ubezpieczenia zostata przez tego wykonawce zawarta w dniu 17 listopada
2021 r., a ponadto jako poczgtkowy dzien obowigzywania okresu ubezpieczenia wskazano
dzien 20 listopada 2021 r. Termin sktadania ofert w niniejszym postepowaniu uptywat
natomiast z dniem 16 listopada 2021 r., w zwigzku z czym dokument ten nie potwierdza,
iz ,EKO-PLUS” w momencie sktadania swojej oferty byt ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej, a tym samym - w ocenie Odwotujgcej - nie wykazuje spetnienia wymogu okreslonego
przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy powinien byt wezwa¢ ,EKO-PLUS”
do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, poprzez przedtozenie dowodu
potwierdzajgcego posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej zwigzanego
z przedmiotem zamowienia na kwote nie mniejszg w niz 1.000.000,00 zt, aktualnego na dzienh
ztozonej oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Nastepnie zas, w przypadku
nieprzedtozenia przez ,EKO-PLUS” takiego dowodu, Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ jego

oferte na postawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp.



NIEWYKAZANIE SPELNIENIA WARUNKU W ZAKRESIE DOSWIADCZENIA

Zamawiajacy w pkt VII ust. 2 SWZ wskazat, iz o udzielenie zaméwienia mogg ubiegaé
sie wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonal/wykonuje nalezycie
jedng ustuge polegajgcg na odbieraniu i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych, o tgcznej
masie odebranych odpadoéw w jednym roku (w 12 nastepujgcych po sobie miesigcach) w ilosci
co najmniej 2 000 Mg i o wartosci minimum 1 000 000 PLN brutto (stownie: jeden milion
ztotych). Jednoczesnie Zamawiajgcy w pkt. VIl ust. 3 pkt 3 SWZ, bedacym powtdrzeniem
przepisu art. 118 ust. 2 Pzp, wskazat, iz ,W odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, Wykonawcy mogg polegac
na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jedli podmioty te wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Jak zas wynika z przedstawionego przez ,EKO-PLUS” wykazu wykonanych ustug
(na formularzu stanowigcym Zatgcznik nr 5 do SWZ), dla potwierdzenia ww. warunku
w zakresie posiadania wymaganego doswiadczenia ,EKO-PLUS” wskazat wytgcznie na
ustuge pn. ,Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych”, wykonywang przez Ekorec
Sp. z 0.0. na rzecz Miasta Ledziny. Wykaz ten uzupetniato zobowigzanie Ekorec Sp. z o.o.
do udostepnienia zasobow na rzecz ,EKO-PLUS”, w ktérym Ekorec Sp. z 0.0. zobowigzuje sie
»(...) odda¢ do dyspozycji ,EKO-PLUS” wiedze i doswiadczenie poprzez nadzér, doradztwo
przy realizacji przedmiotowego zamoéwienia w celu prawidtowego wykonania przez ,EKO-
PLUS” ustugi”. Co istotne, w formularzu ofertowym ,EKO-PLUS” wskazato, ze do realizaciji
zamowienia nie zamierza zatrudnia¢ podwykonawcow.

Tymczasem zaréwno w orzecznictwie KIO, jak i doktrynie prawniczej, wskazuje sie
jednolicie, iz udostepnienie doswiadczenia w formie doradztwa, nadzoru czy kontroli jest
niewystarczajgce [A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik,
A. Gawronska-Baran, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2021,
art. 118.]. W szczegdlnosci, Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 listopada 2020 r.
(sygn. akt KIO 2290/20) wskazata, ze na wykonawcy, w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
doswiadczenia, cigzy obowigzek jednoznacznego i niebudzgcego watpliwosci wykazania,
ze podmiot udostepniajgcy zasoby zrealizuje ustugi, do ktérych realizacji te zdolnosci (w tym
przypadku doswiadczenie) jest wymagane. Podobnie stwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza
w wyroku z dnia 4 marca 2021 r. (sygn. akt KIO 442/21) uznajac, iz ,podmiot, ktory uzycza
swoich zasobéw w zakresie np. dodwiadczenia musi nastepnie realizowa¢ te ustugi
do realizacji ktorych te zasoby sg wymagane”. Jednoczesnie Izba podkreslita, ze jedynie
formalne udostepnianie przez podmiot trzeci swoich zasobéw w postaci doswiadczenia bez

rzeczywistego wykonywania ustug, do ktérych doswiadczenie jest potrzebne doprowadzitoby
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do sytuacji, w ktérej opisywanie warunkow udzialu w postepowaniu i wykazywanie
ich spetnienia miatoby charakter wylgcznie pozorny i nie stuzytoby nalezytej realizacji
zamowienia.

Odnoszgc powyzsze rozwazania do stanu faktycznego niniejszej sprawy nalezy

stwierdzi¢, ze ,EKO-PLUS” nie moze opierac sie na przedstawionym doswiadczeniu Ekorec
Sp. z o0.0., gdyz charakter wspotpracy ww. podmiotéw, wynikajgcy z przedtozonego
zobowigzania do udostepnienia zasobdw, ograniczajgcy sie do ,nadzoru i doradztwa”,
nie odpowiada warunkom okreslonym art. 118 ust. 2 Pzp oraz w pkt. VIl ust. 3 pkt 3 SWZ.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, w ramach prawidtowej weryfikacji warunku
legitymowania sie wymaganym doswiadczeniem przez L,EKO-PLUS”, w zwigzku
Z niewypetnieniem wymogu wskazanego zaréwno w SWZ, jak i art. 118 ust. 2 Pzp, winien byt
wezwaé ,EKO-PLUS” na podstawie art. 122 Pzp, aby ,EKO-PLUS” w terminie okreslonym
przez Zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat,
ze samodzielnie spetnia spetnienia miatoby charakter wytgcznie pozorny i nie stuzytoby
nalezytej realizacji zamowienia.

W Swietle powyzszych argumentéw w ocenie Odwotujgcego odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

Do postepowania odwotawczego w dniu 30 grudnia 2021 r. zgtosit przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego wykonawca P. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
P. K. Wielobranzowy Zaktad Ustug Komunalnych ,EKO PLUS” zwany dalej ,Przystepujgcym”,
wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 17 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej

whniost o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia w przedmiotowej
sprawie ztozonej do akt sprawy, odpowiedzi na odwotanie zlozonej przez
Zamawiajacego, oswiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp. Izba uznata, iz Odwotujgcy
wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamodwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwofania

Zamawiajgcemu.
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Izba uznata za skuteczne zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego i dopuscita wykonawce do udziatu w postepowaniu odwotawczym

w charakterze Uczestnika Postepowania.

Izba ustalita i zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzong w sprawie dokumentacje, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, lzba stwierdzita,
iz odwotanie podniesione w zakresie zarzutu 11.3) petitum odwotania zastuguje

na uwzglednienie, natomiast pozostate zarzuty odwotania Izba uznata za niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do zarzutu uwzglednionego, dotyczgcego
naruszenia art. art. 119 w zwigzku z art. 116 ust. 1, art. 118 ust. 2i4 oraz art. 122 Pzp, poprzez:
(i) zaniechanie stwierdzenia przez Zamawiajgcego, iz zasoby udostepniane wykonawcy
EKO-PLUS” przez Ekorec sp. z 0.0. w formie ,$wiadczenia ustug nadzoru i doradztwa”
nie pozwalajg na wykazanie przez ,EKO-PLUS” spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, wynikajgcego z pkt VIl ust. 3 ppkt 4 lit. a SWZ,
gdyz podmiot udostepniajgcy takie zasoby powinien wykonywaé ustugi, do realizacji
ktérych takie doswiadczenie jest wymagane przez Zamawiajgcego, a nie jedynie doradzaé
lub nadzorowa¢ ich wykonywanie, a wiec powinien by¢ wskazany w ofercie ,EKO-PLUS”
jako jego podwykonawca (podczas gdy ,EKO-PLUS” w swojej ofercie nie przewidziat
podwykonawstwa),
(i) zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania ,EKO-PLUS” do zastgpienia podmiotu
udostepniajgcego zasoby innym podmiotem lub podmiotami albo wykazania, ze ,EKO-

PLUS” samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia.

W tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (SWZ) pkt w Rozdziale VII - PRZEStANKI

WYKLUCZENIA Z POSTEPOWANIA ORAZ WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU

w pkt 2 ppkt 4) Zamawiajgcy ustanowit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

technicznej i zawodowe;j.

Dla Zadania 1 Zamawiajgcy okreslit, iz o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy,

ktorzy (m.in.):

a) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat/wykonuje nalezycie jedng
ustuge polegajgca na odbieraniu i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych, o tgcznej

masie odebranych odpaddéw w jednym roku (w 12 nastepujgcych po sobie miesigcach)
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w ilosci co najmniej 2 000 Mg i o wartosci minimum 1 000 000 PLN brutto (stownie: jeden
milion ztotych).

W przypadku ustug nadal wykonywanych Wykonawca zobowigzany jest wykazac
spetnienie powyzszego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie czesci ustugi juz

wykonane;j.

W Rozdziale VII pkt 3. Poleganie na zasobach innych podmiotéw w celu potwierdzenia

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu [art. 118 ustawy Pzp] Zamawiajacy okresilit:

1) Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu,
w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego czesci,
polega¢ na zdolnosciach technicznych Ilub zawodowych Ilub sytuacji finansowej
lub ekonomicznej podmiotow udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw prawnych (dotyczy warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego w pkt. 2 niniejszego rozdziatu SWZ).

2) Zamawiajgcy oceni, czy udostepniane Wykonawcy przez podmioty udostepniajace
zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna,
pozwalajg na wykazanie przez Wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktére zostaty
przewidziane wzgledem Wykonawcy.

3) W odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia, Wykonawcy mogg polega¢é na zdolnosciach podmiotow
udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi,
do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

4) Podmiot, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia zasobdéw, odpowiada solidarnie
z wykonawcg, ktéry polega na jego sytuacji finansowej lub ekonomicznej, za szkode
poniesiong przez Zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobow,
chyba ze za nieudostepnienie zasobdéw podmiot ten nie ponosi winy.

5) Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa,
podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetnienia przez Wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy
wykluczenia, Zamawiajgcy zgda, aby Wykonawca w terminie okreslonym przez
Zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat,
ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

6) Przepis art. 122 ustawy Pzp umozliwia wykonawcy, na okolicznos¢ uzupetniania
dokumentdéw, zmiane zgtoszonego podmiotu na inny podmiot, albo wykazanie spetniania

warunku samodzielnie wtasnym potencjatem wytgcznie w sytuacji, gdy w momencie
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sktadania oferty [wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu] Wykonawca opierat
sie, w tym zakresie, na zdolnosciach innego podmiotu lub podmiotéw.

7) Nie jest dopuszczalne, azeby Wykonawca samodzielnie wykazujgcy spetnianie warunku
na etapie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
na etapie pézniejszym [uzupetnianie dokumentéw] powotat sie w tym wzgledzie na

potencjat podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Przystepujgcy, zgodnie z trescig oferty, w celu wykazania spetnienia powyzszego
warunku udziatu w postepowaniu skorzystat z zasobéw udostepnionych przez podmiot trzeci.
W tym celu, do oferty zostato zatgczone zobowigzanie podmiotu, ktéry zobowigzat sie
do udostepnienia zasobow. Zgodnie z trescig zobowigzania, podmiot udostepniajgcy zasoby
zobowigzat sie do: Zobowigzuje sie wobec w/w Wykonawcy, w przypadku zawarcia przez
Niego umowy z Zamawiajgcym w powyzszym przedmiocie zamoOwienia przekazac wiedze oraz
do$wiadczenie w celu potwierdzenia spetniania warunku zdolno$ci technicznej i zawodowej
do wykonywaniu zamdwienia, przez cafy okres obowigzywania umowy i w celu jej nalezytego
wykonania przez Wykonawce. W szczegdlnoSci zobowigzuje sie odda¢ do dyspozycji
Wykonawcy: Wiedze | doswiadczenie poprzez nadzér, doradztwo przy realizacji
przedmiotowego zamowienia w celu prawidtowego wykonaniu przez Wykonawce ustugi. -
udostepniono — posSwiadczenie nalezytego wykonania umowy.

W tresci formularza ofertowego Przystepujgcy oswiadczyt w pkt 6: Oswiadczam,
ze Podwykonawcom zamierzam powierzy¢ wykonanie nastepujgcych czesci zamowienia
i wskazuje firmy podwykonawcow?: Zakres powierzonej czesci zamoéwienia, Nazwa/ Firma
podwykonawcy (Nazwa | adres siedziby), Procentowa warto$¢ powierzonej czesci
zamowienia, pola w tabeli - zgodnie z opisem dla przypisu ,2” -, wypetnic tylko w przypadku
realizacji zamowienia przy udziale podwykonawcéw” nie zostaty wypetnione, pola zostaty
skreslone.

W os$wiadczeniu JEDZ na str. 4, Czes¢ |l C: Informacje na temat polegania na zdolnosci
innych podmiotéw. Na pytanie: Czy wykonawca polega na zdolnosci innych podmiotéw w celu
spetnienia kryteriow kwalifikacji okreSlonych ponizej w czesci IV oraz (ewentualnych) kryteriow
i zasad okres$lonych ponizej w czesci V?

Przystepujgcy udzielit odpowiedzi , TAK”.
Na pytanie: Czy wykonawca zamierza zleci¢c osobom trzecim podwykonawstwo jakiejkolwiek
czesci zamoéwienia?

Przystepujacy udzielit odpowiedzi ,NIE”.

Odwotujgcy podnosi, iz Przystepujgcy nie moze opieraé sie na przedstawionym

doswiadczeniu podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby, poniewaz charakter wspoétpracy
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podmiotdéw, wynikajagcy z przedtozonego zobowigzania do udostepnionych zasobow,
ograniczajgcy sie do ,nadzoru i doradztwa” nie odpowiada warunkom okreslonym w art. 118
ust. 2 Pzp oraz pkt VII ust. 3 pkt 3 SWZ.

Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego.

W analizowanym stanie faktycznym, Przystepujacy w celu wykazania powyzszych
warunkéw udziatu w postepowaniu polegat na zdolnosciach podmiotu udostepniajgcego mu
swoje zasoby. Przystepujacy zobowigzany byt zatem do ztozenia wraz ofertg (Rozdziat VIl
ust. 2, pkt 2) SWZ) zobowigzania do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobow
na potrzeby realizacji zaméwienia lub innego podmiotowego $rodka dowodowego
potwierdzajacego, ze Wykonawca realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotéw, w przypadku gdy Wykonawca korzysta ze zdolnosci innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy.

Tymczasem tre$¢ zatgczonego zobowigzania nie potwierdza, ze Przystepujagcy ma
zagwarantowany rzeczywisty dostep do zasobdédw podmiotu trzeciego, w granicach
okreslonych przez Zamawiajgcego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia.

Wykonawca udostepniajgcy zasoby zobowigzat sie¢ do udostepnienia doswiadczenia
wytgcznie poprzez nadzor i doradztwo, a nie jest to zakres, ktérego Zamawiajgcy wymagat
na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z trescig art. 118 ust. 2 ustawy Pzp w odniesieniu
do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia
wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli
podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci
Sg wymagane.

Wymog ten oznacza, ze podmioty udostepniajgce zasoby muszg uczestniczyC
w wykonaniu zamdwienia jako podwykonawcy, wykonujgc ustugi do realizacji ktorych
zdolnosci byty wymagane i okreslone przez Zamawiajgcego. Udziat podmiotu trzeciego
polegajacy np. wytgcznie na prowadzeniu dziatalnosci o charakterze doradczym
lub nadzorujgcym, nie gwarantuje, ze Wykonawcy zostang rzeczywiscie udostepnione zasoby
niezbedne do wykonania zamoéwienia. Liczy sie zatem tylko rzeczywiste wsparcie wykonawcy
polegajgce na faktycznym zaangazowaniu w wykonanie zamdwienia w zakresie wymaganego

doswiadczenia, dla wykazania ktérego zasoby podmiotu trzeciego zostaty udostepniane.

Izba nie podzielita argumentacji wskazanej przez Zamawiajgcego w piSmie
procesowym oraz podniesionej na rozprawie przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego,

zgodnie z ktéra: biorgc pod uwage specyfike i zakres tego zamoOwienia oraz okoliczno$c,
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ze Wykonawca ,EKO — PLUS” samodzielnie dysponowat wymaganymi zasobami rzeczowymi,
udostepnienie zasobu podmiotu trzeciego w postaci wymaganego doswiadczenia mogfo
polega¢ wiasnie (o ile nie tylko) na doradztwie i nadzorze nad prawidlowg realizacjg
zamowienia.

W ocenie Izby, powyzsza argumentacja stanowi zmiane sposobu oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, dokonang po ztozeniu i otwarciu ofert. Zamawiajacy
wymagat doswiadczenia w zakresie wykonania lub wykonywania ustugi odbierania
i zagospodarowania odpadéw komunalnych o wartosci i masie okreslonej w SWZ, a nie jedynie
pewnego zakresu ustugi, w postaci czynnosci nadzoru czy doradztwa, sktadajgcych sie na
dang ustuge. Nadzor i doradztwo niewagtpliwie sktadajg sie na czynnosci wchodzace w sktad
realizacji catej ustugi, ale sg jedynie jej elementami, czesciami skladowymi, nie mogg zostaé
uznane za wypetniajgce w catosci zakres polegajagcy na odbieraniu i zagospodarowaniu
odpadéw. Zatem, Zamawiajgcy dopuszczajgc mozliwos¢ wykazania sie przez
Przystepujgcego udostepnionym doswiadczeniem, wytgcznie w zakresie nadzoru i doradztwa,
zmienia sposéb oceny warunku udziatu w postepowaniu, ktoéry zostat okreslony w tresci SWZ
jako wykonanie ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw. Ponadto, stanowisko
Zamawiajgcego jest niezgodne z art. 118 ust. 2 Pzp i zapisami SWZ. Zamawiajgcy w tresci
SWZ dookreslit doswiadczenie wymagane do realizacji przedmiotowego zamowienia, a tresc
zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby, oraz jego ocena dokonana przez
Zamawiajgcego wskazujg na to, Zamawiajgcy za wystarczajgce uznat udostepnienie
doswiadczenia podmiotu trzeciego, ktére nie potwierdza wymaganych w SWZ zdolnosci

do realizacji zaméwienia.

Wobec powyzszego, w ocenie lzby, udostepnione zasoby podmiotu trzeciego
nie pozwalajg na  wykazanie przez Przystepujgcego, spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w postaci wymaganego doswiadczenia, a Zamawiajgcy winien zgodnie z
trescig art. 122 ustawy Pzp wezwac¢ Przystepujgcego do zastgpienia tego podmiotu innym
podmiotem lub podmiotami albo, aby Przystepujgcy wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki
udziatu w postepowaniu.

Bowiem zgodnie z art. 122 ustawy Pzp jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe,
sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg
spetniania przez wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego
podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie okreslonym
przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat,

ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zarzut nalezato zatem uznac¢ za zasadny.
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Izba oddalita zarzut dotyczgcy naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego zawierajgcej btad w obliczeniu ceny ofertowej,
polegajacy na zastosowaniu przez Przystepujgcego nieprawidtowej stawki podatku VAT dla
Swiadczenia polegajgcego na dostawie pojemnikéw na odpady (o pojemnosci 120 |, 240 | oraz
1100 I) w wysokos$ci 8%, podczas gdy Swiadczenie to objete jest stawkg podstawowg
w wysokoéci 23% VAT, w wyniku czego fgczna cena brutto oferty ,EKO-PLUS” zostata
zanizona, gdyz prawidtowo obliczona cena brutto tej oferty, uwzgledniajgca stawki netto
okreslone przez ,EKO-PLUS” w tabeli 2 zatgcznika nr 1 do formularza ofertowego, powinna
wynosi¢ nie 2.096.976,60 zt (jak wskazano w formularzu oferty ,EKO-PLUS”), lecz
2.100.464,10 zt.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera

btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

W zakresie powyzszego zarzutu, lzba w petni podzielita stanowisko wyrazone przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, przyjmujgc je za wiasne. W opinii
Zamawiajgcego ustuga polegajgca na odbieraniu, transporcie i zagospodarowaniu odpadow
komunalnych, zgodnie z ustawag z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towarow i ustug
podlega opodatkowaniu podatkiem VAT w wysokosci 8% (art. 41 ust. 112 w zw. z art. 146a
ust. 1 pkt 2). Natomiast swiadczenie polegajgce na dostawie towaru, co do zasady podlega
opodatkowaniu podatkiem VAT w wysokosci 23%. Jednakze, w przypadku zadan
powigzanych ekonomicznie i funkcjonalnie ze sobg, w taki sposéb, ze stanowig jedno
Swiadczenie z gospodarczego i ekonomicznego punkiu widzenia, wskazane jest ich
traktowanie jako jednej nieroztgcznej catosci, takze dla celéw opodatkowania podatkiem VAT.
Aby méc wskazaé, ze dana ustuga jest ustugg ztozong (kompleksowg), winna skfadac sie ona
z réznych swiadczen, ktérych realizacja prowadzi jednak do jednego celu. Na ustuge ztozong
skfada sie wiec kombinacja réznych czynnosci, na ktére sktadajg sie swiadczenia roznego
rodzaju, jednak prowadzgce do wspdlnego celu. Dla oceny, czy w danej, konkretnej sprawie
mamy do czynienia ze Swiadczeniem kompleksowym, ocena ta powinna by¢ dokonywana
z punktu widzenia Zamawiajgcego, bowiem charakter danego $wiadczenia nalezy oceniac
biorgc pod uwage punkt widzenia nabywcy oraz cechy charakterystyczne tego swiadczenia
(wyrok TSUE z 21 Ilutego 2008 roku w sprawie C-425/06 Part Sen/ice  stl,
ECLI:EU:C:2008:108).

W przypadku zatem, gdy w sktad swiadczonej ustugi wchodzg ustugi pomocnicze, czyli
takie, ktére nie stanowig dla kontrahenta celu samego w sobie, a sg jedynie uzupetnieniem
ustugi gtébwnej, opodatkowanie catego $wiadczenia winno nastgpi¢ wedtug stawki

obowigzujgcej dla catego $wiadczenia”.
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W ocenie Izby, powyzszg ustuge nalezy traktowac jako ustuge kompleksowa, polegajgca
na odbiorze, transporcie i zagospodarowaniu odpadow komunalnych jako ustudze gtéwnej,
z ktorg to ustugg scisle powigzana jest dostawa pojemnikow. Bez ustugi gtdwnej, dostawa
pojemnikow bytaby niecelowa. Ponadto dostawa pojemnikdéw jest bezposrednio zwigzana
z realizacjg ustugi podstawowej, poniewaz w przypadku nowych gospodarstw domowych
zgtaszajgcych sie do systemu gospodarki odpadami lub dokonujgcych zmian deklaraciji
0 wysokosci opfaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi, bez dostarczenia
im pojemnikow na odpady, nie bedzie mozliwa realizacja ustugi gtéwnej w postaci odbioru
i zagospodarowania odpadow. Zatem zakup pojemnikéw jest wylgcznie zwigzany z realizacjg

celu podstawowego, a jego realizacja umozliwi skorzystanie ze swiadczenia podstawowego.

Izba wskazuje, ze nie znajduje potwierdzenia w dokumentacji postepowania stanowisko
Odwotujgcego, zgodnie z ktérym w zakresie objetym Zadaniem 1 obok ustugi odbierania,
transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych bezposrednio sprzed poses;ji,
na ktérych zamieszkujg mieszkancy (...) zawarta jest rowniez gotowos¢ do sprzedazy

Zamawiajagcemu pojemnikow na odpady.

Zgodnie z Opisem przedmiotu zamowienia (Zadanie 1) Przedmiotem zamdwienia sg
ustugi: odbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych bezposrednio sprzed
posesji, na ktérych zamieszkujg i nie zamieszkujg mieszkancy, w tym réwniez podstawianie,
odbidr, transport i zagospodarowanie odpadow komunalnych zgromadzonych w kontenerze

w ramach ustug dodatkowych oraz podstawienie pojemnikéw na odpady.

Zgodnie z pkt 2.4. (OPZ) Wykonawca zaopatrzy wiascicieli nieruchomosci zgtaszajgcych
sie do systemu gospodarki odpadami lub dokonujgcych zmian deklaracji o wysokosci optaty
za gospodarowanie odpadami komunalnymi w pojemniki stuzgce do gromadzenia
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz pojemniki stuzgce
do gromadzenia popiotu z gospodarstw domowych w przewidywanej ilosci okreslonej w Tabela

2 na podstawie rocznej sumy podstawien pojemnikow.

Nie jest zatem uzasadnione twierdzenie Odwotujgcego o gotowosci do sprzedazy
Zamawiajacemu pojemnikéw na odpady, na kitoérej budowana jest cata argumentacja

Odwotujgcego.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wyraznie wskazuje przewidywang ilos¢
pojemnikdéw, do podstawienia ktérych zobowigzany bedzie Wykonawca, w przypadku

zaistnienia okolicznosci wskazanych w pkt 2.4. OPZ.
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W ocenie Izby, z dokumentacji postepowania wynika jednoznacznie, ze podstawienie
pojemnikdw na odpady nie stanowi celu samego w sobie, ale jest srodkiem stuzacym
bezposrednio realizacji ustugi gtownej. Pomiedzy dostawg pojemnikdéw a ustugg gtéwng
istnieje zwigzek funkcjonalny, ktéry w peini uzasadnia traktowanie przedmiotu zamowienia

jako ustugi kompleksowe;.

Za kompleksowym charakterem wustugi $wiadczy réwniez okolicznosé, iz sam
Zamawiajgcy dokonujgc szacowania wartosci zamowienia zastosowat jednorodng stawke
VAT 8%, ktora obejmowata cato$¢ zadania i nie rozdzielat ustugi odbioru, transportu
i zagospodarowania odpadéw komunalnych jako stawke VAT 8%, a dostawe pojemnikéw jako
stawke VAT 23%.

Ponadto, za kompleksowym charakterem przedmiotowej ustugi, Swiadczy réwniez tresé
Uchwaty Nr XXVI1/167/2020 RADY GMINY BOJSZOWY z dnia 19 pazdziernika 2020 r.
w sprawie szczegOtowego sposobu i zakresu Swiadczenia ustug w zakresie odbierania
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomo$ci na terenie gminy Bojszowy
i zagospodarowania tych odpaddéw, w zamian za uiszczong przez wtasciciela nieruchomosci
optate Rady Gminy Bojszowy, gdzie w § 6 pkt 1) uchwalono, ze w zamian za uiszczong przez
wiasciciela nieruchomosci optate, Gmina Bojszowy zapewni wyposazenie nieruchomosci
w pojemniki stuzgce do gromadzenia niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw

komunalnych.

Powyzsze, w ocenie lzby wskazuje na konieczno$¢ tgcznego, niepodzielnego

i kompleksowego traktowania ustugi objetej przedmiotem zamdwienia.

Wobec powyzszego, zarzut dotyczgcy zastosowanie stawki podatku Vat w stawce 8 %
jako nieprawidtowej dla dostawy pojemnikéw na odpady objetych przedmiotem zamowienia,

nalezy uznac¢ za chybiony.

Izba oddalita réwniez zarzut naruszenie art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 115 ust. 1 pkt 3
Pzp w zw. z pkt VII ust. 2 ppkt 3 SWZ, poprzez zaniechanie weryfikacji spetnienia przez
Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu, dotyczgcego posiadania aktualnego takze
na dzien sktadania ofert ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia, w sytuacji, w ktérej przedstawiona przez
Przystepujgcego polisa ubezpieczenia OC zostata zawarta w dniu 17 listopada 2021 r. oraz
obejmowata okres od dnia 20 listopada 2021 r.,, natomiast termin sktadania ofert
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia uptywat z dniem 16 listopada 2021 r., a wskutek

tego zaniechanie wezwania Przystepujgcego przez Zamawiajgcego do uzupetnienia
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podmiotowego $rodka dowodowego w postaci dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej aktualnego takze na dzien sktadania ofert,

tji. na dzienh 16 listopada 2021 r.

W Rozdziale VII SWZ ust. 2 pkt 3) Zamawiajgcy ustanowit warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy sytuacji ekonomicznej lub finansowej, wskazujgc, ze Wykonawca
musi by¢ ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia, na kwote nie mniejszg niz 1 000 000 PLN (stownie:

jeden milion ztotych).

W Rozdziale VIl ust. 3 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze przed wyborem najkorzystniejszej
oferty, Zamawiajgcy wzywa Wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona,
do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10 dni od dnia wezwania, aktualnych
na dzien ziozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, tj. dokumentéw wymienionych
ponizej:

(-..)
i) dokumentdw potwierdzajgcych, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia

ze wskazaniem sumy gwarancyjnej tego ubezpieczenia — co najmniej 100 000,00 zt.

Zamawiajagcy w SWZ przewidziat zastosowanie tzw. procedury odwroconej, o ktorej
mowa w art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, tj. Zamawiajgcy najpierw dokonat badania i oceny ofert,
a nastepnie dokonat kwalifikacji podmiotowej Wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu.

Zamawiajgcy w Odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze pismem z dnia 29 listopada
2021 roku wezwat wykonawce do zfozenia polisy OC, aktualnej na dzien jej ztozenia,
okre$lajgc termin ztozenia przedmiotowych dokumentéw na dzien: 10.12.2021 r. godz. 09:00.
Wykonawca ,, EKO — PLUS” ztozyt polise poprzez Platforme zakupowg w dniu 6 grudnia 2021
r., w treSci ktorej znajdowata sie informacja, ze polisa OC zostata zawarta 17 listopada 2021
roku, a jako poczgtkowy dzien obowigzywania okresu ubezpieczenia wskazano 20 listopada
2021 roku. Tym samym wykonawca przedktadajgc polise w dniu 6 grudnia 2021 r. przedtozyt

polise aktualng na dzier odpowiedzi na wezwanie.

Z argumentacjg Odwotujgcego nie sposéb sie zgodzi¢. Odwotujgcy stawia zarzut,

catkowicie pomijajgc tres¢ przepisu art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym sktadane
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na wezwanie zamawiajgcego podmiotowe srodki dowodowe, majg by¢ ,aktualne na dzien
ztozenia”. ,Aktualny”, zgodnie z definicjg z internetowego Stownika jezyka polskiego, oznacza
,dotyczacy tego, co sie dzieje obecnie, wazny w czasie obecnym”. Zatem, podmiotowe $rodki
dowodowe, do ktérych nalezy polisa ubezpieczeniowa OC, sktadane na wezwanie
Zamawiajgcego, winny oddawac stan faktyczny istniejgcy w momencie ich ziozenia. Izba
w catosci podziela stanowisko zawarte w wyroku z dnia 3 stycznia 2022 r sygn. akt KIO
3628/21, uznajgc je za wiasne. W wyroku tym Krajowa lzba Odwotawcza wskazata,
ze ,intencjg ustawodawcy europejskiego, jak i krajowego, ktéry konstruowat w taki wtasnie
sposob przepisy ustawy Pzp, bylto to, aby ocena sytuacji podmiotowej wykonawcoéw odbywata
sie na podstawie mozliwie najbardziej aktualnych informac;ji. Niezaleznie wyposazono takze
zamawiajgcego W uprawnienie do weryfikowania posiadania odpowiedniej zdolnosci
podmiotowej wykonawcy, na kazdym etapie postepowania. Zgodnie z motywem 84 Preambuty
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zamdwien publicznych
uchylajgcej Dyrektywe 2004/18/WE ,Instytucje zamawiajgce powinny by¢ takze uprawnione
do zwrodcenia sie w kazdej chwili o cato$¢ lub czesé dokumentéw potwierdzajgcych, gdy
uwazaja, ze jest to niezbedne dla wlasciwego przebiegu postepowania (...)", zas w motywie
85 wskazano, iz ,Istotne jest, by decyzje instytucji zamawiajgcych opieraty sie na aktualnych
informacjach, w szczegodlnosci jesli chodzi o podstawy wykluczenia, z uwagi na to, ze wazne
zmiany mogg zachodzi¢ dos$¢ szybko (...)". Warto réwniez zaznaczy¢, ze powyzsze, jak i treS¢
art. 59 ust. 4 wskazanej dyrektywy, znalazto odzwierciedlenie na gruncie prawa krajowego,
o czym stanowi art. 126 ust. 3 ustawy Pzp, umozliwiajgcy wezwanie wykonawcy, na kazdym
etapie postepowania, do ztozenia wszystkich lub niektorych podmiotowych sSrodkow
dowodowych, ktore bedg aktualne na dzieh ich ztozenia. W konsekwencji nalezy przyjac,
ze zaréwno ustawodawca unijny, jak i ustawodawca krajowy, odszedt od zasady, ze sktadane
podmiotowe srodki dowodowe majg potwierdza¢ stan istniejgcy jedynie na moment
przystgpienia do postepowania - moment ztozenia oferty lub wniosku. Czym innym bedzie
zatem kwestia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére co nie ulega watpliwosci
winny by¢ przez wykonawce spetnione juz na etapie, kiedy wykonawca przystepuje
do postepowania, czy jak w tym przypadku w momencie sktadania oferty, czym innym
natomiast kwestia weryfikacji spetnienia deklarowanych warunkéw. Ten moment zalezy z kolei
od Zamawiajgcego, ktory najpierw kieruje do wykonawcy odpowiednie wezwanie,
wyznaczajgc mu jednoczesnie moment, w ktéorym nastgpi weryfikacja czy deklarowane
warunki sg spetnione, a co za tym idzie wskazuje na jaki dzien winny by¢ aktualne dokumenty
przez tego wykonawce sktadane”.

Przedtozona przez Przystepujgcego polisa OC byta dokumentami aktualnym na dzien
jej ztozenia, potwierdzata bowiem okoliczno$ci na ten wtasnie dzien (co jest zgodne z trescig

art. 126 ust. 1 ustawy Pzp). Podkreslenia wymaga, iz w zaleznosci od tego w jakiej dacie
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Zamawiajgcy skieruje do wykonawcy wezwanie do ztozenia podmiotowych srodkow
dowodowych, przedtozone w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty, nie
zawsze beda odzwierciedlaty stan istniejgcy w dacie, w ktorej wykonawca sktadat swojg oferte.

Podmiotowe $rodki dowodowe, sktadane na wezwanie w trybie art. 126 ustawy Pzp,
majg stanowi¢ odzwierciedlenie istniejgcej na dzien ich ztozenia sytuacji podmiotowej
wykonawcy. Dokument ,aktualny” oznacza bowiem taki dokument, ktéry obrazuje biezgcg
sytuacje wykonawcy na dzien ztozenia podmiotowych $srodkéw dowodowych, z tresci ktérego
bedzie wynikato, ze na dzien w ktérym Zamawiajgcy takiej weryfikacji dokonuje, wykonawca
spetnia wymagany warunek. Z taka tez sytuacjg mamy do czynienia w rozpoznawanej sprawie.
Ztozony na wezwanie Zamawiajgcego dokument spetnia wymaoég aktualnosci na dzien jego
ztozenia. Nie ma zatem podstawy do jego uzupetnienia.

Wobec powyzszego zarzut Odwotujgcego, jako niezasadny, nie moze zostac

uwzgledniony.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. @) i b) oraz § 7 ust. 2 pkt 1) i ust. 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia
30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Kosztami postepowania lzba obcigzyta Zamawiajgcego w czesci 1/3 oraz
Odwotujgcego w czesci 2/3. Na koszty postepowania odwotawczego skiadat sie wpis
uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 15 000 zt 00 gr, koszty poniesione przez
Odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt 00 gr oraz koszty

zwigzane z dojazdem na rozprawe w wysokosci 1 128 zt 60 gr.

Izba za zasadny uznata zarzut podniesiony w pkt II.3 odwofania (jeden z trzech
zarzutéw podniesionych w odwotaniu), natomiast pozostate dwa zarzuty odwofania Izba
oddalita. Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego Gminy Bojszowy na rzecz
Odwotujgcego wykonawcy PreZero Matopolska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Krakowie kwote 6 576 zt 20 gr (stownie: szes¢ tysiecy piecset siedemdziesiagt
sze$¢ ztotych dwadziescia groszy) tytutem 1/3 wartosci wpisu od odwotania, 1/3 wartosci
wynagrodzenia petnomocnika oraz 1/3 kosztéw zwigzanych z dojazdem na rozprawe,

stanowigcymi wartos¢ kosztow postepowania, za ktére odpowiada Zamawiajgcy w swietle jego

wyniku.
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Wobec powyzszego, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ...,
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