Sygn. akt: KIO 2272/14

WYROK
z dnia 13 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 listopada 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2014 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,,EMPOL” Sp. z 0.0., Os. Rzeka 133,
34-451 Tylmanowa w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Wieprz, Wieprz 217, 34-
122 Wieprz

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,,EMPOL” Sp. z
0.0., Os. Rzeka 133, 34-451 Tylmanowa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych ,,EMPOL” Sp. z 0.0., Os. Rzeka 133, 34-451 Tylmanowa tytutem wpisu od

odwotania;

2.2. zasadza od Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych ,,EMPOL” Sp. z 0.0., Os. Rzeka
133, 34-451 Tylmanowa na rzecz Gminy Wieprz, Wieprz 217, 34-122 Wieprz kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescCset zfotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .......cociiiirirreieinnnnns



Sygn. akt: KIO 2272/14

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Gmine Wieprz na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.)
[ustawa Pzp), w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ustuga ,Odbiér
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy Wieprz w roku 2015".
Wykonawca - Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL" Sp. z 0.0. z Tylmanowe;j
[Odwotujgcy] wniést odwotanie wobec niezgodnej jego zdaniem z przepisami ustawy
czynnosci polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz odrzuceniu oferty
wykonawcy w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Wykonawca zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisu: (1) art. 60 kodeksu cywilnego oraz art. 24 ust.2 pkt 4
ustawy Pzp z uwagi na niezasadne uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu ze wzgledu na brak oryginalnego podpisu M. M. pod zatgcznikiem nr
6 z dnia 6 pazdziernika 2014 r. pomimo tego, ze M. M. jest takze Prezesem Zarzadu
Odwotujgcego, co jest rbwnoznaczne z potwierdzeniem oddania przez Przedsiebiorstwo
Komunalne ,EKQO" Sp. z 0.0. niezbednych zasobéw do dyspozycji Odwotujgcego i tym
samym niezgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 5 odrzucenie oferty wykonawcy; (2) art. 26
ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na brak wezwania Odwotujgcego do przedstawienia Zatgcznika nr
6 z dnia 6 pazdziernika 2014 r. zgodnego z zasadami reprezentacji Przedsiebiorstwo
Komunalne ,EKQO" Sp. 0.0.; (3) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na bezzasadne
odrzucenie oferty Odwotujacego w wyniku btednego uznania, ze oferta Odwotujgcego
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia; oraz (4) art. 90 ust. 1
ustawy Pzp w zwigzku z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na bezzasadne
odrzucenie oferty Odwotujacego w wyniku btednego uznania, ze oferta Odwotujgcego
zawiera razaco niskg ceng pomimo udzielenia przez Odwotujgcego wyjasnien w zakresie
okreslonym w wezwaniu Zamawiajgcego, a takze btednego uznania, ze oferta Odwotujgcego
zawiera razgco niskg cene pomimo nieprawidtowego sformutowania przez Zamawiajacego
wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementow oferty. Wskazujgc na powyzsze
wykonawca wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienie
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty i ponowne
przeprowadzenie oceny ofert oraz wybor oferty najkorzystniejszej Odwotujacego, a takze
zasgdzenie na rzecz wykonawcy kosztéw postepowania. Wykonawca stwierdzit, ze ma
interes we wniesieniu odwotania, albowiem w przedmiotowym postepowaniu jedynym
kryterium oferty byta cena brutto. W postepowaniu ztozono cztery oferty. Najnizsza cena
zostata wskazana w ofercie Odwotujgcego i ta oferta nie zostata uznana za najkorzystniejszg



ze wzgledu na bezzasadne jej odrzucenie oraz bezzasadne wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania.

W uzasadnieniu wykonawca podat, ze Zamawiajgcy bezzasadnie uznat, ze wykonawca nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Wskazat na zatgcznik nr 6 z dnia 6
pazdziernika 2014 r., podnoszac, ze Odwotujgcy przedstawit oryginat dokumentu
o$wiadczenia oraz, ze dla uznania danego dokumentu za oryginat wystarczajace jest jego
podpisanie przez jedng osobe. Podat réwniez, ze wymienione oswiadczenie zostato
podpisane przez Wiceprezesa Zarzadu Przedsiebiorstwo Komunalne ,EKO" Sp. z 0.0. (dalej
EKO) Dodatkowo dokument zostat w sposéb dorozumiany zaakceptowany przez Prezesa
Zarzadu Przedsiebiorstwo Komunalne ,EKO" Sp. z 0.0. takze M. M., kt6ry rownoczes$nie jest
Prezesem Zarzadu Odwotujgcego. Zdaniem wykonawcy, M. M. akceptowat zatem mozliwos¢
korzystania przez Odwotujgcego z zasobow EKO. Gdyby takiej akceptacji nie byto
Odwotujgcy nie ztozytby oferty w przedmiotowym postepowaniu. Podkreslit, ze wskazana
oferta zostata podpisana przez M. M. i tym samym M. M. wyrazit zgode na korzystanie z
zasobow EKO. Stwierdzit takze, ze M. M. wyrazit zgode na umieszczenie skanu jego podpisu
na zatagczniku nr 6 z dnia 6 pazdziernika 2014 r. Odwotujgcy wskazat tez, ze Zamawiajacy w
zwigzku z watpliwosciami, co do zgody Zarzadu na udostepnienie zasobdw powinien byt
wezwac¢ Odwotujgcego do wyjasnienia powyzszej kwestii. Odwotujgcy nie zostat wezwany do
wyjasnienia powyzszej kwestii, ani przedstawienia dokumentu podpisanego zgodnie z
zasadami reprezentacji Spotki. Odwotujgcy byt wzywany jedynie do okreslenia w jaki sposéb,
w jakim charakterze i w jakim zakresie wykonawca bedzie korzystat z zasobdéw EKO.
Zdaniem Odwotujgcego, odrzucenie oferty bytoby zasadne, jesli Zamawiajacy bytby
zmuszony do ponowienia wskazanej czynnosci. Jednakze w przedmiotowej sprawie
powstata koniecznos¢ wyjasnienia innych kwestii niz wskazanych w wezwaniu. Zamawiajacy
nie mogtby wiec ponowi¢ wezwania w przypadku braku wyjasnienia przez Odwotujgcego
kwestii wskazanych w wezwaniu. Jednakze Zamawiajgcy z powodu powziecia watpliwosci
wskazanych w zawiadomieniu o odrzuceniu ofert powinien byt wezwaé¢ Odwotujgcego do
wyjasnienia kwestii tam wskazanych, poniewaz takie wezwanie dotyczytoby innej przyczyny
niz przyczyna wskazana w pierwotnym wezwaniu. W zwigzku z powzietymi watpliwosciami
Zamawiajgcy powinien byt wezwa¢ Odwotujgcego do wyjasnienia kwestii zgody Zarzadu
EKO na udostepnienie zasobow, a takze przedstawienie dokumentéw potwierdzajgce
umocowanie do reprezentacji. Jak dowody wskazat na odpis z KRS dla Odwotujgcego oraz
odpis z KRS dla EKO i wniést o przestuchanie w charakterze strony M. M. na okolicznosé
zaakceptowania przez przedstawicieli EKO mozliwosci korzystania przez Odwotujacego z
zasobow EKO oraz przestuchanie swiadka L. R. na okolicznos¢ zaakceptowania przez
przedstawicieli EKO mozliwosci korzystania przez Odwotujgcego z zasobéw EKO.



W odniesieniu do razaco niskiej ceny Odwotujacy wskazat tez, ze Zamawiajgcy bezzasadnie
uznat, iz cena wskazana przez Odwotujgcego w ofercie byta razaco niska. Razgco niska
cena to taka, ktéra wskazuje na planowanie wykonania ustugi ponizej kosztéw jej wykonania.
Cena razgco niska musi by¢ nieoptacalna dla wykonawcy. Wykonawca stwierdzit réwniez, ze
koszt wykonania ustugi zostat okreslony przez Odwotujgcego na kwote: 405 233,89 zt netto
(437 652,60 zt brutto). Natomiast cena za wykonanie ustugi zostata okreslona na kwote: 366
269,18 zt netto. Powyzsze wskazuje, ze w zwigzku z wykonaniem ustugi Odwotujgcy
uzyskatby zysk w kwocie: 38 964,71 zt netto. Cena wskazana przez Odwotujgcego w ofercie
nie moze wiec zosta¢ uznana za razgco niskg. Zdaniem wykonawcy, wyjasnienia
Odwotujgcego w sprawie ceny nie mogg zosta¢ uznane za podstawe do uznania ceny za
razgco niskg. Odwotujacy wyjasnit bowiem kwestie ceny w zakresie okreslonym w wezwaniu
Zamawiajgcego. Wezwanie Zamawiajgcego nie okreslato bowiem w jaki spos6b wyjasnienia
majg zostac¢ ztozone. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zgodnie z wezwaniem wskazat
elementy majace wptyw na wysokos¢ ceny, takie jak oszczedno$¢ metody wykonania
zamoéwienia, rozwigzania techniczne w zakresie przetwarzania odpaddw, odzysk surowcow
wtérnych  (stanowigcych  dodatkowy doch6éd Zamawiajgcego), produkcja paliw
alternatywnych pozwalajgca unikngé sktadowania odpadoéw, koszt odbioru i przetworzenia
zmieszanych odpadéw komunalnych, koszt odbioru i zagospodarowania pozostatych
odpaddw, ilos¢ odbieranych odpadéw od mieszkancéw, zaktadane przychody ze sprzedazy
surowcéw wtdrnych, ujecie ceny za odpady selektywne w sposéb zachecajacy do ich
selektywnego gromadzenia, koszt wyposazenia nieruchomosci w pojemniki przy zatozeniu
minimum 5 letniego okresu amortyzacji, uzywanie frakcji po kompostowaniu do rekultywaciji
srodowisk, wykorzystywanie w 40% odpaddéw do produkcji paliwa alternatywnego, ktére
nastepnie sprzedawane jest do kompostowni. Jego zdaniem, Odwotujacy wyjasnit jakie
elementy wptywaty na wysokos¢ ceny, co byto przedmiotem zapytania Zamawiajgcego. Dalej
podat, ze (...) wyjasnienie Odwotujgcego dotyczyto zaréwno ceny odbioru odpaddéw z
nieruchomosci niezamieszkatych, co byto szczegbélnym przedmiotem zapytania, jak i ceny
odbioru odpadéw z nieruchomosci zamieszkatych. Odwotujacy w swojej ofercie nie
roznicowat bowiem ceny ze wzgledu na zamieszkanie terenéw, z ktérych odpady majg by¢
odbierane. W ofercie wskazano takg samg cene za odbiér odpadéw z terenéw
zamieszkatych, jak i z terenéw niezamieszkatych. Zréznicowanie ceny nie byto potrzebne,
poniewaz Odwotujgcy uznat, ze koszty dla terenéw niezamieszkatych bedg takie same jak
dla terenéw zamieszkatych. Dla wskazanych terenéw przewidziano bowiem takg samg
czestotliwo$¢ odbioru odpaddéw. Ponadto Odwotujgcy kalkulowat cene w oparciu o liczbe
pojemnikédw niezbedng do wykonania zaméwienia. Odwotujgcy kalkulujgc cene nie

roznicowat jednak ilosci pojemnikow w zaleznosci od tego, czy element ceny dotyczy
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terendw zamieszkatych czy niezamieszkatych. Odwotujgcy moze wiec w ciggu jednego dnia
dokonac¢ odbioru odpadéw z terenéw zamieszkatych i niezamieszkatych i tym samym rodzaj
terenu nie wptywa na koszty wykonania zaméwienia. Powyzsze wynika z takiej samej
czestotliwosci odbioru odpaddéw z terendédw zamieszkatych i niezamieszkatych oraz liczby
pojemnikéw niezbednych do wykonania zamowienia. W zwigzku z powyzszym przyjeto takg
samg cene dla terendw zamieszkatych jak i niezamieszkatych. Nalezy wiec uznaé, ze
wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego dotyczg wszelkich elementéw wskazanych w
wezwaniu Zamawiajgcego”. Wykonawca zwrocit uwage (...) na ogé6lne sformutowanie
wezwania przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia
tresci innych elementédw niz wskazane w wezwaniu. Zamawiajacy nie okreslit tez w
konkretnie w jaki sposéb wyjasnienia majg zosta¢ sporzgdzone i z jakich elementow majg sie
sktada¢. Powyzsze powoduje, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do odrzucenia oferty w
zwigzku z wuznaniem, ze wyjasnienia nie zostaly przez Odwotujgcego prawidtowo
sformutowane, ze wzgledu na brak szczeg6towego okreslenia w wezwaniu sposobu
wyjasnienia kwestii elementéw oferty wptywajgcych na wysoko$¢ ceny. Zamawiajgcy
sformutowat wezwanie do wyjasnien w sposéb bardzo ogélny, nie zadajgc zadnego
szczego6towego pytania. Brak wiec podstaw do zarzucenia wyjasnieniom Odwotujgcego, ze
sg zbyt ogdlne (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 10 maja 2013 r., KIO 962/13).
Odwotujgcemu nie wskazano bowiem pytan, ktére mogtyby stanowi¢ podstawe wyjasnien
wysokosci zaoferowanej ceny. Jak dowody wskazat kalkulacje ceny zaoferowanej przez
Odwotujgcego, opinie biegtego na okolicznos¢é wysokosci kosztéw, ktére mogg zostac
poniesione przez Odwotujgcego w zwigzku z wykonaniem zamowienia, ustalenia, czy w
zwigzku z wykonaniem zamoéwienia Odwotujgcy moze ponies¢ strate lub zysk. Wnidst takze
o przestuchanie swiadka L. R. na okoliczno$¢ sposobu kalkulacji ceny przez Odwotujgcego,
kryteriach ustalenia ceny przez Odwotujgcego, brakiem koniecznosci zréznicowania kosztéw
odbioru odpadéw z terenéw zamieszkatych i niezamieszkatych, wysokosci kosztéw
planowanych do poniesienia w zwigzku z wykonaniem zamowienia oraz planowanego zysku.
Jako zatgczniki do odwotania wymienit: (1) Potwierdzenie wniesienia optaty; (2) odpis z KRS
dla Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,Empol" Sp. z 0.0.; (3) Potwierdzenie przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania wraz z zatgcznikami; (4)odpis z KRS dla Przedsiebiorstwo
Komunalne ,EKQO" Sp. z 0.0. oraz (5) Kalkulacje ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie w szczegdlnosci wniést o odrzucenie

odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp, wzglednie o oddalenie odwotania.



W uzasadnieniu wniosku o odrzucenie odwofania stwierdzit, ze wnoszacy odwotanie
wykonawca nie przestat kopii odwotania zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy - Pzp tj. w taki
sposbb, aby mogt sie zapozna¢ z jego trescig przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania. Z tresci odwotania, ktérego kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu, wynika
bowiem, ze miato ono zawiera¢ zataczniki, w tym m.in. kalkulacje ceny zaoferowanej przez
Odwotujgcego. Kopia tych zatgcznikbw nie zostata Zamawiajgcemu przekazana, a zatem
Zamawiajgcy otrzymat niekompletng kopie odwotania i w konsekwencji nie mégt zapoznac
sie z petng trescig odwotania przed uptywem ustawowego terminu, w zwigzku z czym
odwotanie podlega odrzuceniu, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp. Na wypadek
nieuwzglednienia powyzszego zarzutu, Zamawiajgcy podat, ze w jego ocenie wniesione
przez Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Empol Sp. z 0.0. w Tylmanowej odwotanie od
wykluczenia go z udziatu w postepowaniu nie jest zasadne i powinno by¢ oddalone w
catosci. W pierwszej kolejnosci wskazat, ze czynnos$cig skutkujgcg odrzuceniem oferty
Odwotujgcego byto wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu, a dodatkowo -
niezaleznie od zachodzgcej podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu - oferta tego wykonawcy podlegata rowniez odrzuceniu ze wzgledu na razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamédwienia. Zamawiajacy podat, ze (...) Posrod
warunkéw udziatu w postepowaniu wymagat dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia - tj. odpowiedzialnymi w szczegdlnosci za $wiadczenie ustug i kontrole jakosci
(vide: rozdziat V pkt 6 w zw. z rozdziatem IV pkt. 3 SIWZ). W rozdziale IV pkt 3 SIWZ
Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. W
takiej sytuacji Wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia
lub inne dokumenty okreslajgce: jaki jest zakres dostepnych Wykonawcy zasob6w innego
podmiotu, w jaki sposéb zostang wykorzystane zasoby innego podmiotu, przez Wykonawce,
przy wykonywaniu zaméwienia, jakiego charakteru stosunki bedg taczyty Wykonawce z
innym podmiotem, jaki jest zakres i w jakim okresie inny podmiot bedzie brat udziat przy
wykonywaniu zamoéwienia. Z oferty Odwotujgcego wynikato, iz polega ona na zasobach firmy
Przedsiebiorstwo Komunalne ,EKO" Sp. z 0.0. w Wadowicach (dalej: EKO Sp. z 0.0.) w
postaci potencjatu technicznego oraz kadrowego. Zatgczone do oferty Odwotujgcego sie
pisemne zobowigzanie firmy EKO Sp. z 0.0. zawierato jednakze jedynie informacje o
sposobie wykorzystania, zakresie, charakterze oraz okresie wykorzystania potencjatu
technicznego w postaci bazy magazynowo - transportowej. W zwigzku z tym Zamawiajgcy
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wezwat wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Empol Sp. z 0.0. do uzupetnienia
dokumentoéw ztozonych dla potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
przez ztozenie pisemnego zobowigzania ,EKO" Sp. z 0.0. do oddania do dyspozycji
wykonawcy niezbednych zasobow w postaci potencjatu kadrowego tej spotki, zawierajgcego
wymagane przez Zamawiajgcego informacje. Wykonawca ztozyt dokument w wyznaczonym
terminie, jednakze przedstawione zobowigzanie EKO Sp. z o0.0. byto czesciowo kopig
dokumentu, albowiem zostato opatrzone tylko jednym wtasnorecznym podpisem
wiceprezesa zarzadu tej spétki — L. M., podpis drugiego cztonka zarzadu - Prezesa zarzadu,
M. M. byt jedynie kopig (skanem) podpisu wiasnorecznego tej osoby (okolicznosé
bezsporna). Zgodnie z zasadami reprezentacji EKO Sp. z 0.0. w Wadowicach, o$wiadczenia
woli w imieniu tej spétki sktadaja, w przypadku zarzgdu wieloosobowego, wszyscy
cztonkowie zarzgdu dziatajacy tacznie (vide: informacja z KRS dotyczgca EKO Sp. z 0.0.).
Skoro zachowanie pisemnosci zobowigzania wymagato wtasnorecznego podpisu osoby
uprawnionej do reprezentowania podmiotu trzeciego pod osnowg oswiadczenia woli o
udostepnieniu zasobow (w tym wypadku kadrowych), przedstawienie dokumentu, w ktérym
podpis jednej z os6b uprawnionych przy wymaganej tgcznej reprezentacji podmiotu nie byt
podpisem wifasnorecznym, oznacza, ze wykonawca nie zachowat wymaganej przez
ustawodawce formy tego oswiadczenia. Ustawodawca w przepisie art. 26 ust. 2a ustawy -
Pzp zastrzegt dla wyzej wymienionego oswiadczenia forme pisemng (ad probationem,
argument z art. 74 § 1 k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp). W konsekwencji, oswiadczenie
nieztozone w przepisanej formie nie moze stanowi¢ dowodu dla stwierdzonych w nim
okolicznosci (tj. zaciggniecia zobowigzania do udostepnienia zasobdéw).

Dlatego tez uznanie przez Zamawiajacego, ze odwotujgcy sie wykonawca nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania zasobami
kadrowymi firmy EKO Sp. z 0.0. jest uzasadnione, a czynnos¢ polegajgca na wykluczeniu go
z tego powodu z udziatu w postepowania zgodna z prawem”. Zdaniem Zamawiajgcego, (...)
Wbrew stanowisku Odwotujgcego przedstawionemu w uzasadnieniu odwotania,
o$wiadczenie to nie moze by¢ ztozone w sposob konkludentny, co jego zdaniem miatoby
wynikaé z tego, ze skoro prezes zarzadu wykonawcy jest jednoczesnie prezesem zarzgadu
podmiotu trzeciego EKO Sp. z 0.0. oraz, ze Odwotujgcy posiada udziaty w spoétce EKO, to
fakt zlozenia oferty w postepowaniu, oraz wyrazenie przez Prezesa zarzadu obu spotek
zgody na umieszczenie skanu podpisu jest wystarczajacy dla wykazania, ze Odwotujgcy sie
dysponuje zasobami podmiotu trzeciego, albowiem podmiot trzeci (EKO Sp. z 0.0.) wyrazit
na to zgode. Skoro Odwotujgcy sie postanowit udowodni¢ fakt dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego poprzez przedstawienie zobowigzania tegoz podmiotu, przedstawione
przezen oswiadczenie woli powinno spetnia¢ wymagania ustawowe co do formy”. Zdaniem

Zamawiajgcego (...) Trudno réwniez uznaé¢, aby Zamawiajacy miat obowigzek prawny co do
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wyjasniania rzekomych watpliwosci odnosnie do powyzszej kwestii, skoro fakt nieztozenia
wiasnorecznego podpisu pod oswiadczeniem przedstawionym Zamawiajgcemu byt
ewidentny. Zasady reprezentacji EKO Sp. z 0.0. sg ujawnione w publicznym rejestrze - zas
Odwotujgcy sie w istocie rzeczy miat Swiadomos¢ potrzeby ztozenia pod ww. zobowigzaniem
podpisdbw obu urzedujgcych cztonkéw zarzadu spétki EKO. Wbrew sugestii Odwotujgcego
sie, Zamawiajgcy nie miat obowigzku kierowania do niego kolejnego wezwania o
uzupetnienie (tu nieprawidtowego dokumentu), tego rodzaju ponowne wezwanie naruszatoby
zasady réwnego traktowania wykonawcdédw i uczciwej konkurencji. Wykonawca jest
profesjonalnym uczestnikiem obrotu, a reguly reprezentacji spétki z ograniczong
odpowiedzialnosci nalezg do kategorii zagadnier podstawowych w przypadku prowadzenia
dziatalnosci w tej formie prawnej”. Zamawiajacy podkreslit, ze Odwotujgcy przekazat mu
kopie odwotania bez zatgcznikdw totez nie moze odnies¢ sie do wskazanej tamze kalkulaciji
cenowej, niemniej niezaleznie od tego uwaza, ze oferta odwotujgcego sie wykonawcy
podlega réwniez odrzuceniu ze wzgledu na razgco niskg cene. Dalej podat, ze (...) Cena
zaoferowana przez Odwotujgcego w sposéb istotny odbiegata od oszacowanej przez
Zamawiajgcego wartosci przedmiotu zamdéwienia zwiekszonej o VAT, jak rowniez od Sredniej
cen pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu: wynosita bowiem kwote 437 652,60 zt, a w
przypadku kolejnych w rankingu cenowym ofert odpowiednio: 585 072,48 zt, 664 710,00 z, i
680 438,40 zt". Dalej podat, ze jego watpliwosci (...) wzbudzita w szczeg6lnosci jedna z cen
jednostkowych oferty wykonawcy, a mianowicie miesieczny koszt odbioru odpaddéw z
miejscowosci niezamieszkatych (szkoty, przedszkola, biblioteki, itp.), skalkulowany przez
PUK Empol Sp. z 0.0. na poziomie 5,30 zt za odbiér odpaddéw niesegregowanych oraz 3,15
zt za odbiér odpadéw segregowanych (nota bene, tyle samo, ile oferowana przez
wykonawce cena za odbiér odpaddéw od jednego mieszkanca gminy). Wobec faktu, ze ten
element kalkulacji cenowej wykonawcy miat wptyw na ogo6ing cene za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia, Zamawiajgcy byt zatem nie tylko uprawniony, ale i zobowigzany, aby zwrécic
sie do Odwotujgcego sie 0 wyjasnienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp. Co istotne, ten element
zamowienia w ofertach innych wykonawcéw zostat skalkulowany na poziomie pomiedzy 80 a
100 zt. Wbrew stanowisku Odwotujgcego sie, wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny byto jednoznaczne i wyrazne, jezeli
chodzi o wskazanie elementu oferty, ktéry powinien by¢ szczeg6lnie wyjasniony, tj. cena za
odbioér odpadéw komunalnych z nieruchomosci niezamieszkatych (szkoty, przedszkola,
biblioteki, itp.). Odwotujgcy sie udzielit wyjasnien ogdlnikowych, nie odnoszac sie w ogole do
kwestii wskazanej przez Zamawiajgcego, z kolei Zamawiajgcy zwracajgc sie do tego
wykonawcy o wyjasnienia, miat prawo oczekiwac, ze udzielone przez wykonawce informacje,
dotyczace wyceny konkretnego elementu oferty bedg rzeczowe i wyczerpujgce. W
niniejszym przypadku Odwotujacy sie poza ogoinymi wskazaniami dotyczgcymi wieloletniego
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doswiadczenia w zakresie swiadczenia przedmiotowych dla sprawy ustug oraz oszczednej
metody wykonania zaméwienia, nie odniést sie w zaden sposéb do skonkretyzowanej
watpliwosci wyrazonej przez Zamawiajgcego, a dotyczacej precyzyjnie okreslonego
elementu oferty. Prowadzona przez Zamawiajgcego procedura wyjasnien nie moze
usprawiedliwia¢ uchylania sie przez Wykonawce od ztozenia rzetelnych wyjasnien
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny. Brak rzetelnosci w udzielonych
wyjasnieniach nie moze uzasadnia¢ kolejnego wezwania do kierowanego do wykonawcy,
albowiem naruszatoby to réwne traktowanie wykonawcow i zachowanie konkurencyjnosci
postepowania. Zréznicowanie kosztow odbioru odpadéw z poszczegbinych kategorii
nieruchomosci, z uwagi na ich charakterystyke i ilos¢ wytwarzanych odpadéw wydaje sie
kwestig naturalng, majgcg zresztg odniesienie zarbwno w o0szacowaniu przez
Zamawiajgcego wartosci zaméwienia, jak i w ofertach ztozonych przez pozostatych
wykonawcow”. W konkluzji stwierdzit, ze z powyzszych wzgleddéw nie mégt uznaé ztozonych
przez wykonawce wyjasnien za przekonywajgce i wystarczajace, i tym samym zachodzita w
przypadku oferty Odwotujgcego kolejna podstawa do jej odrzucenia, wynikajgca z art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Rozpoznajgc w pierwszej kolejnosci wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp Izba stwierdzita, ze wniosek ten nie podlega
uwzglednieniu. Zdaniem lzby, zatgczona do odwotania kalkulacja ceny oferty, na ktérg to
kalkulacje powotywat sie w odwotaniu wykonawca niewatpliwie stanowita merytoryczny
element odwotania kreujgcy jego tresé, a jego brak mogt ograniczaé mozliwos¢ oceny przez
Zamawiajgcego zasadnosci podnoszonego w odwotaniu zarzutu razgco niskiej ceny.
Jednakze Zamawiajgcy nie uprawdopodobnit, ze tego zatgcznika nie otrzymat wraz z
odwotaniem. W tym miejscu lzba zwraca uwage, ze zgodnie z dyrektywg z art. 190 ust. 1
ustawy Pzp, to strona [lub uczestnik postepowania] dla stwierdzenia faktow z ktérych
wywodzi skutki prawne jest obowigzana wskazywa¢ dowody na ich potwierdzenie. W
niniejszej sprawie taki obowigzek obcigzat Zamawiajgcego, albowiem to Zamawiajgcy
wskazywat na niekompletno$¢ przekazanej mu kopii odwotania. Izba jednoczesnie stwierdza,
ze do odwotania wniesionego do Prezesa KIO w dniu 31.10.2014 r. zataczono w jednym
egzemplarzu zatgczniki takze kopie odwotania z prezentatg Urzedu Gminy Wieprz
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przekazang do Zamawiajgcego, jednakze z tych okolicznosci nie mozna byto wprost wnosic,
ze zatgczniki wymienione, w tym kalkulacja nie zostata doreczone Zamawiajgcemu.
Wykazanie tej okolicznosci przez Zamawiajgcego stanowitoby uzasadniong podstawe do
odrzucenia tego odwotania na podstawie art. 189 ust.2 pkt 7 ustawy Pzp, albowiem zdaniem
Izby informacje zawarte w tej kalkulacji pomimo ich formalnego wyodrebnienia na oddzielnej

karcie w swej istocie stanowig element konstytuujgcy tres¢ odwotania, o ktérym stanowi

przepis art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, wymagajac m.in. wskazania okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz przepis § 4 ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia w

sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280 ze
zm.), ktory z kolei réwniez wymaga wskazania nie tylko okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania, ale réwniez dowoddéw na poparcie przytoczonych

okolicznosci.

Rozpoznajgc — w granicach odwotania zgodnie z dyrektywg z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp -
podnoszony w odwotaniu zarzut wykluczenia wnoszgcego odwotanie wykonawcy
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,Empol” Sp. z 0.0. z siedzibg w Tylmanowej [PUK
EMPOL lub Empol] z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem art.
24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp Izba uznata, ze zarzut ten podlega oddaleniu.

Z ustalen w sprawie bezspornie wynika, ze wnoszacy odwotanie wykonawca przedtozyt w
ofercie na wymaganym specyfikacjg formularzu zobowigzanie [zatagcznik nr 6 do formularza
oferty z datg 6.10.2014 r.], w ktérym Przedsiebiorstwo Komunalne ,EKO" Sp. z 0.0. w
Wadowicach [PK Eko lub EKO] zobowigzuje sie do oddania do dyspozycji wykonawcy
zasoby w zakresie potencjatu technicznego oraz potencjatu kadrowego przy wykonywaniu na
rzecz Gminy Wieprz zamoéwienia - ustugi ,Odbiér i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych z terenu Gminy Wieprz w roku 2015". Dokument ten zostat podpisany zgodnie
z zasadg reprezentacji wskazang w KRS przez M. M. — prezesa zarzadu i L. M. —
wiceprezesa. Tak jak prawidtowo ustalit Zamawiajgcy zatgczone do oferty pisemne
zobowigzanie firmy PK ,EKO” Sp. z o0.0. zawieralo [wymagane pkt V.4 specyfikacii]
informacje o sposobie wykorzystania, zakresie, charakierze oraz okresie wykorzystania
zasobow, ale tylko w zakresie potencjatu technicznego udostepnianego w postaci bazy
magazynowo - transportowej. W zwigzku z tym Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust.3
ustawy Pzp wezwat wykonawce pismem z dnia 15.10.2014 r. do uzupetnienia oferty i
przedstawienie w tresci pisemnego zobowigzania wskazanego podmiotu trzeciego, takze -
zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do specyfikacji — informacji odno$nie potencjatu kadrowego. W
odpowiedzi na wezwanie wykonawca przedstawit ponownie zobowigzanie sporzgdzone na

wymaganym specyfikacjg formularzu, ktére opatrzyt takze datg 6.10.2014 r. i w tym
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dokumencie powtérzono tres¢ zobowigzania z oferty [takze z datg 6.10.2014 r] w
szczegOlnosci wskazujgc ponownie na uprawnionych do ztozenia zobowigzania [M. M. —
Prezes zarzadu, L. M. — wiceprezes], a w punkcie 1 po sredniku wpisano wyrazy ,wiceprezes
zarzadu P.K. ,EKO” Chocznia, a w punktach 2 i 3 dodano wyrazy ,nadzér nad realizacjg

zamdwienia, zarzgdzanie kadrg pracownikow”

Izba stwierdzita, ze przedstawione zobowigzanie EKO Sp. z 0.0. w zakresie spornym nie
spetnia wymaganego warunku, albowiem zostato opatrzone tylko jednym wifasnorecznym
podpisem wiceprezesa zarzadu tej spotki — L. M., podpis drugiego cztonka zarzgdu -
Prezesa zarzadu, M. M. byt jedynie kopig (skanem) podpisu tej osoby. Zgodnie z zasadami
reprezentacji PK EKO Sp. z 0.0. w Wadowicach [informacja z KRS dotyczaca EKO Sp. z 0.0.
potwierdzona w treéci zobowigzania], do skutecznego sktadania oswiadczen woli w imieniu
tej spdtki wymagane jest tgczne dziatanie dwéch cztonkéw zarzadu L. M. [wiceprezes
zarzadu] i M. M. [prezes zarzadu] (vide: informacja z KRS.). Izba, podkresla, ze dla
skutecznego ztozenia oswiadczenia w imieniu udostepniajgcej zasoby spotki, pisemne
zobowigzanie stosownie do postanowien art. 26 ust.2b ustawy Pzp jak réwniez pkt 1V.4
specyfikacji wymagato witasnorecznego podpisu obu czionkéw zarzgdu pod osnowag
oswiadczenia woli o udostepnieniu zasobow, w tym przypadku kadrowych. lzba zauwaza
dodatkowo, ze kwestie wspétwtasnosci w spotce PK ,EKO” sp. z 0.0., chociazby na gruncie
prawa handlowego nie mogg uprawnia¢ spétki PUK ,EMPOL” sp. z 0.0. do swobodnego
dysponowania sktadnikami materialnymi i niematerialnymi przeznaczonymi do prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej spotki EKO. W tym przypadku Izba podzielita poglad
Zamawiajgcego, ze oswiadczenie o udostepnieniu zasobdéw nie mogto by¢ ziozone przez
pana M. M. w imieniu spétki EKO w sposéb konkludentny, dlatego tylko, ze jest on
jednoczesnie prezesem zarzgdu tego podmiotu trzeciego i spétki EMPOL oraz, ze wnoszaca
odwotanie spotka jest ,wiekszosciowym udziatowcem” w podmiocie trzecim. Takze fakt
ztozenia oferty w postepowaniu oraz nawet hipotetyczne [nieudowodnione] wyrazenie przez
pana M. M. [prezesa zarzadu obu spétek] zgody na umieszczenie skanu podpisu nie jest
wystarczajgce dla uznania, wykazania, ze Odwotujgcy dysponuje zasobami podmiotu
trzeciego. Izba jednoczesnie zwraca uwage, ze sporne zobowigzanie zostato ztozone
skutkiem uprzedniego wezwania na podstawie art. 26 ust.3 ustawy Pzp bez zachowania
wymaganej pisemnej formy [zostato bezspornie nieprawidtowo podpisane], a tym samym
wykonawca nie moze domagac sie kolejnego wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, celem ztozenia kolejnego [trzeciego] zatgcznika nr 6 podpisanego zgodnie z zasadami
reprezentacji Przedsiebiorstwa Komunalnego ,EKO" Sp. 0.0. Zamawiajgcy kierujgc takie
kolejne wezwanie o uzupetnienie nieprawidtowego dokumentu, naruszatby zasade réwnego

traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, na co wskazuje m.in. jedno z ostatnich
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orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 6 listopada 2014 r. w sprawie C-42/13 Cartiera
dell’ Adda. W punkcie 42 tego wyroku Trybunat stwierdzit, ze instytucja zamawiajgca
zobowigzana jest scisle przestrzega¢ wyznaczonych przez siebie kryteridw, przez co musi
ona wykluczyé z przetargu podmiot gospodarczy, ktéry nie dostarczyt dokumentu lub
informaciji, ktérych dostarczenie byto wymagane w dokumentacji przetargowej pod rygorem
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Ten obowigzek — jak podkreslono w orzeczeniu w
jego punkcie 43 — cigzacy na instytucjach zamawiajgcych miesci sie w ramach zasady
réownego traktowania i wynikajgcego z niego obowigzku przejrzystosci obowigzujgcych te
instytucje.

W konkluzji Izba stwierdza, ze czynnos¢ wykluczenia wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych ,Empol" Sp. z 0.0. z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust.2
pkt 4 ustawy Pzp byta zasadna, albowiem Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania zasobami kadrowymi firmy EKO Sp. z
0.0. i w zwigzku z tym oferta tego wykonawcy podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89
ust.1 pkt 5 ustawy Pzp. Tak jak wskazano, Zamawiajacy zastosowat procedure z art.26 ust.
3 ustawy Pzp i tym samym takze =zarzut dotyczacy naruszenia tego przepisu, jako
niezasadny podlega oddaleniu.

W odniesieniu do kwestii zwigzanych z razgco niskg ceng, Izba uznata w pierwszej
kolejnosci, ze podnoszony zarzut naruszenia art. 90 ust.1 ustawy Pzp z uwagi na
nieprawidtowo sformutowane przez Zamawiajgcego wezwanie do ziozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw ceny oferty jest spdzniony, albowiem Zamawiajgcy wezwanie na
podstawie tego przepisu, w celu ustalenia czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
skierowat do wykonawcy w dniu 15.10.2014 r., a tym samym termin na wniesienie odwofania
co do tej czynnosci z uwagi na art. 182 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp uptynat z dniem 25
pazdziernika 2014 r.

Odnosnie podnoszonego w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 90 ust.1 ustawy Pzp, lzba stwierdza, ze Zamawiajacy w pismie z dnia
27.10.2014 r. w czesci informujgcej wykonawce o wykluczeniu z postepowania wskazat jako
podstawe odrzucenia oferty tylko na art. 89 ust.1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust.4 ustawy Pzp
z uwagi na wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4
ustawy Pzp. Dodatkowo Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy ponad wskazang podstawe
wykluczenia wykonawcy z postepowania oraz odrzucenia jego oferty uznat, ze wyjasnienia
sktadane przez wykonawce potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia. W tym przypadku podkreslit, ze wyjasnienia sktadane przez
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wykonawce sg bardzo ogdélne, a w szczegdlnosci nie zawierajg kalkulacji ani uzasadnienia
niskiej ceny za odbiér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z nieruchomosci
niezamieszkatych. W tym miejscy Izba zwraca uwage, ze zgodnie z trescig wezwania z dnia
15.10.2014 r. Zamawiajgcy wymagat wyjasnien dotyczgcych wszystkich elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny, wskazujgc dodatkowo, ze te wyjasnienia powinny
uwzglednia¢ roéwniez cene odbioru odpadéw z nieruchomosci niezamieszkatych.
Profesjonalny wykonawca zatem, a do takich podmiotéw w pierwszej kolejnosci jest
kierowane zaproszenie do ztozenia oferty w postepowaniu o zamoéwienie publiczne - nie
mégt, wobec znaczacych réznic cenowych — do wartosci szacunkowej zaméwienia oraz cen
z ofert konkurujgcych wykonawcédw — ograniczy¢é tych wyjasnien tylko do ogdinych
stwierdzen typu: oszczedno$¢ metody wykonania zamdwienia, rozwigzania techniczne
wykonawcy w zakresie przetwarzania odpadéw czy odzysk surowcow, wskazujgc tylko
ogllnie na zatozenia do kalkulacji ceny, a pomijajac w tych wyjasnieniach jakakolwiek
informacje odnosnie sposobu kalkulacji ceny odbioru odpaddéw z nieruchomosci
niezamieszkatych, w sytuacji, gdy oferowana przez wykonawce cena jednostkowa byta
ponad 20-krotnie nizsza od $rednich cen w ofertach pozostatych wykonawcow i tej ceny w
szczegolnosci dotyczyto wezwanie. Dopiero w odwotaniu wykonawca wskazat, ze nie
roznicowat ceny ze wzgledu na zamieszkanie terendw, z ktérych odpady majg by¢ odbierane
oraz ziozyt dla przedstawianej w ofercie ceny kalkulacje opracowang na uzytek
postepowania odwotawczego, w sytuacji, gdy sporzgdzenie takiej kalkulacji powinno
poprzedzac ustalenie przedstawionej w ofercie ceny przez kazdy profesjonalny podmiot.

Tym samym takze zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z przepisem art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zdaniem Izby nie zastuguje na uwzglednienie, albowiem wykonawca
nie udzielit wyjasnien w zakresie wymaganym wezwaniem z dnia 15.10.2014 r.

pozwalajgcym uznaé, ze oferowana cena nie jest ceng razaco niska.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajgc takze § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
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rozliczania (Dz. U. nr 41, poz.238), zgodnie, z ktérym lzba orzeka w przedmiocie kosztéw
strony wytgacznie na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.
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