Sygn. akt: KIO 1879/15

WYROK

z dnia 14 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2015 r. przez Odwotujgcego —

EKO-KRAS sp. z 0.0. z siedzibg w Krasniku, w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego — Gmine Opole Lubelskie,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1.
1.2.

1.3.

uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,

wykluczenie wykonawcy Zaktad Zagospodarowania Odpadéw Komunalnych
w Betzycach sp. z 0.0. z siedzibg w Betzycach z powodu niewykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
w odniesieniu do wymagan dotyczacych oznakowania pojazdow i uznanie ztozonej
przez niego oferty za odrzucona,

ponowne badanie i ocene pozostatych ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Gmine Opole Lubelskie i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —
EKO-KRAS sp. z 0.0. z siedzibg w Krasniku tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Zamawiajgcego — Gminy Opole Lubelskie na rzecz Odwotujgcego —
EKO-KRAS sp. z o0.0. z siedzibg w Krasniku kwote 18.600,00 zt
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych 00/100) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniCzaCy: .....cccciiririrrreininrrer e



Sygn. akt: KIO 1879/15

Uzasadnienie

Gmina Opole Lubelskie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie
zamodwienia publicznego pn.: ,Odbieranie i transport odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci potozonych na terenie Gminy Opole Lubelskie” (znak sprawy:
GKR.271.1.2015), zwane dalej: ,Postepowaniem”. Warto$§¢ zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 2 czerwca 2015 r. pod numerem 2015/S 104-189246.

W dniu 18 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznana zostata oferta ztozona
przez wykonawce Zaktad Zagospodarowania Odpadéw Komunalnych w Betzycach sp. z o.0.
z siedzibg w Betfzycach (dalej: ,Wykonawca ZZOK”).

W dniu 28 sierpnia 2015 r. do Prezesa Izby wptyneto odwotanie wykonawcy
EKO-KRAS sp. z 0.0. z siedzibg w Krasniku (dalej: ,Odwotujacy”), w ktérym zaskarzono:

1. zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty zlozonej przez
Wykonawce ZZOK, pomimo ze podlegata ona odrzuceniu, poniewaz jej tres¢ nie
odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ”)
oraz zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

2. dokonanie oceny ofert ztozonych przez wykonawcéw z uwzglednieniem oferty
Wykonawcy ZZOK oraz dokonanie tej wyboru oferty jako najkorzystniejszej,
podczas gdy oferta ta jako nie odpowiadajgca tresci SIWZ oraz zawierajgca razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia powinna zosta¢ odrzucona,

3. zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej sposrod
ofert nie podlegajgcych odrzuceniu,

4. prowadzenie Postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy ZZOK pomimo, ze nie odpowiadata tresci SIWZ oraz zawierata

razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia,



2. art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania Wykonawcy ZZOK do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny,

3. art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie oceny ofert ztozonych w Postepowaniu
z uwzglednieniem oferty Wykonawcy ZZOK oraz dokonanie jej wyboru jako oferty
najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta jako nie odpowiadajaca tresci SIWZ oraz
zawierajgca razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia powinna
zostac odrzucona,

4. art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego pomimo, iz oferta
ta jest ofertg najkorzystniejszg sposrdd ofert nie podlegajacych odrzuceniu,

5. art. 7 ust. 11 3 Pzp przez prowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw oraz

dokonanie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty niezgodnie z przepisami Pzp.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. odrzucenie oferty Wykonawcy ZZOK,

3. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
nieodrzuconych,

a nadto wniést o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw
postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy podat, ze jest podmiotem uprawnionym do wniesienia odwotania,
poniewaz ma interes w uzyskaniu zamowienia, a w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisbw Pzp i zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy ZZOK w sposéb oczywisty ponidst
szkode z uwagi na brak mozliwosci zawarcia umowy z Zamawiajgcym pomimo tego, ze oferta

Odwotujgcego byta ofertg najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z Czescig V ust. 1 pkt 1 SIWZ o udzielenie zamdbwienia
mog3a ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczgce posiadania uprawnien do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg
obowigzek ich posiadania (art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp), tj. wykonawca musi posiada¢ wpis do
rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci, prowadzonego przez Burmistrza Opole Lubelskie, zezwolenie na prowadzenie
dziatalnosci w zakresie transportu odpadéw wydane przez witasciwy organ oraz spetniac
warunki rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie
szczeg6towych wymagan w zakresie odbierania odpadoéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci (dalej: ,Rozporzgdzenie”).



Zgodnie z ust. 2 pkt 3 SIWZ warunek dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia zostanie uznany za spetniony,
gdy wykonawca wykaze, ze dysponuje pojazdami okreslonymi w ww. zapisach. Pojazdy te
muszg by¢ trwale i czytelnie oznakowane w widocznymi miejscu nazwg firmy oraz danymi

teleadresowymi podmiotu odbierajgcego odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci.

Odwotujgcy przywotat przepis § 3 pkt 2 Rozporzadzenia, zgodnie z ktérym w zakresie
posiadania wyposazenia umozliwiajgcego odbieranie odpadéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci oraz jego odpowiedniego stanu technicznego nalezy zapewnic, aby pojazdy
byty trwale i czytelnie oznakowane, w widocznym miejscu, nazwg firmy oraz danymi
adresowymi i numerem telefonu podmiotu odbierajgcego odpady komunalne od witasciciel

nieruchomosci.

Pismem z dnia 28 lipca 2015 r. Zamawiajgcy — powotujgc sie na art. 26 ust. 3 i ust. 4
Pzp —wezwat Wykonawce ZZOK do ztozenia wyjasnien wskazujac, ze z zatgczonego do oferty
z dnia 16 lipca 2015 r. wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych nie
wynika m.in.: czy wskazane w wykazie pojazdy sg trwale czytelnie oznakowane w miejscu
widocznym nazwg firmy i danymi teleadresowymi podmiotu odbierajgcego odpady komunalne

od witascicieli nieruchomosci.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Wykonawca ZZOK w Betzycach w pismie z dnia
3 sierpnia 2015 r. ztozyt oswiadczenie, zgodnie z ktérym: ,[...]Wykazane w wykazie narzedzi,
wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych pojazdy bedgce naszg wtasnoscig sg trwale i
czytelnie oznakowane w widocznym miejscu nazwg firmy oraz danymi teleadresowymi.[...]”
oraz zatgczyt fotografie majgce potwierdzaé, ze warunek ten faktycznie zostat spetniony.
Jednakze z zatgczonych fotografii jednoznacznie wynika, ze pojazdy bedgce wiasnoscig
wykonawcy sg oznakowane nazwg firmy i adresem, jednakze nie sg oznakowane numerem
telefonu wykonawcy. Wykonawca ZZOK nie spetnia zatem warunkdéw, ktére wprost zostaty
okreslone w Rozporzadzeniu, na ktoére powotuje sie Zamawiajacy w SIWZ. Potwierdza to,
ze tres¢ oferty ztozonej przez Wykonawce ZZOK nie jest zgodna z trescig SIWZ,
zatem powinna byta zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego juz z tej przyczyny na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze zgodnie z postanowieniami czesci V ust. 2 pkt 2
SIWZ warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia zostanie spetniony, gdy wykonawca
wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat lub/i wykonuje min. 2 ustugi
odpowiadajgce swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamowienia, w ramach ktérej

realizowat zamowienie polegajgce na odbiorze odpaddéw komunalnych od co najmniej 2.000



wytworcéw tych odpadéw (przez wytworcdédw odpaddw rozumie sie: gospodarstwa domowe,
podmioty gospodarcze itp.) wraz z zatgczeniem dowoddw, ze ustuga ta zostata wykonana lub

jest wykonywana nalezycie.

Jednym z zatgcznikow do SIWZ byt zatgcznik nr 6 — wykaz wykonanych dostaw lub
ustug, ktéry stanowit integralng czesc ztozonej oferty.

Zgodnie z ww. zatgcznikiem oferent miat podac¢: nazwe zadania, ilos¢ wytwdrcow
odpaddéw, wartos¢ zamowienia brutto, date realizacji zamdéwienia, nazwe i adres
Zamawiajgcego. W zatgczniku nr 6 ztozonym przez Wykonawce ZZOK, pod pozycjg nr 1:
,Ustuga odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych
potozonych na obszarze Gminy Niemce”, w rubryce ,llo§¢ wytwdércow odpaddw” zostata
podana informacja ,18 074 osoby”. Nalezy jednak wskazaé, ze jako wytwércow odpaddw,
ktére to pojecie zostato wprost uzyte przez Zamawiajgcego nie mozna traktowaé osob,
a gospodarstwa. Zostato to wprost doprecyzowane przez Zamawiajgcego w tresci
Zatgcznika nr 6 oraz w tresci SIWZ, gdzie stwierdzono: ,[...]Jprzez wytwércow rozumie sie:
gospodarstwa domowe, podmioty gospodarcze itp.[...]". Réwniez z zatgczonego pierwotnie
poswiadczenia wykonania ustugi wystawionego przez Wojta Gminy Niemce, nie wynika
informacja co do liczby wytwércow, czyli gospodarstw. Powyzsze oznacza, ze tres¢ oferty nie

odpowiada tresci SIWZ i oferta powinna ulec odrzuceniu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze z uwagi na przepis art. 87 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy powinien
byt dokona¢ odrzucenia oferty juz z tej przyczyny, nie za§ wzywa¢ Wykonawce ZZOK do
zlozenia wyjasnien, w ramach ktérych wykonawca przedstawit poprawione oswiadczenie
wystawione przez Gmine Niemce. Podkreslenia wymaga jednak, ze tres¢ oferty nie mogta
zosta¢ zmieniona, po terminie skfadania ofert, gdyz powodowatoby to istotne zmiany,
w konsekwencji czego zachodzi niezgodno$¢ pomiedzy trescig oferty, a SIWZ.
Ponadto dokonana konwalidacja w zakresie dokumentu potwierdzajgcego doswiadczenie
w sposo6b razacy tamie zasade uczciwej konkurencji, o ktérej mowa w art. 7 Pzp.

W zakresie zarzutu zwigzanego z razgco niskg ceng Odwotujgcy powotat sie na
orzecznictwo, w ktérym podjeto préby zdefiniowania pojecia ,razgco niskiej ceny”. Wyjasnit,
ze wartos¢ zamoéwienia wskazana przez Zamawiajgcego to kwota 1.165.258,80 =zt
Cena ofertowa wskazana przez Odwotujgcego to kwota 942.595,20 zt, przy czym przyjete
ceny jednostkowe to: kwota 235,00 zt netto za 1 Mg odpaddw, 0,15 zt netto za 1 worek.

Odwotujgcy podkreslit, ze prowadzit uprzednio obstuge Zamawiajgcego w zakresie
odbioru odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci w okresie od dnia 1 lipca 2013 r.
do dnia 31 sierpnia 2015 r. i doskonale zna juz warunki finansowe, ktére pocigga za sobg

realizacja zaméwienia dla Zamawiajgcego. Dodatkowo wskazaé nalezy, ze poza



Zamawiajgcym Odwotujgcy prowadzit obstuge rowniez innych gmin, w zwigzku z czym znane
sg mu ceny rynkowe zarowno w zakresie zagospodarowania odpaddw, jak rowniez ceny
workoéw. Opierajac sie na wtasnym doswiadczeniu, wiedzy oraz znajomosci cen rynkowych,
z ktérymi Odwotujgcy musiat zapoznac sie przy sporzadzaniu oferty rowniez w Postepowaniu,
w ocenie Odwotujgcego jest niemozliwym, aby Wykonawca ZZOK w wyniku realizacji
przedmiotowego zaméwienia osiggnat jakikolwiek zysk. Ceny jednostkowe sg bowiem ponizej
cen rynkowych. Zamawiajgcy jako profesjonalista powinien byt zwrdci¢ sie do niego o ztozenie

wyjasnien w tym zakresie, czego jednak nie uczynit.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 Pzp Odwotujgcy podnidst,
ze fundamentalnymi zasadami udzielania zaméwien sg zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow. Ponadto, Zamawiajgcy nie moze dokonac wyboru oferty
jako najkorzystniejszej, jezeli ta oferta podlega odrzuceniu na podstawie regulacji zawartych
w art. 89 Pzp.

W zwigzku z powotanymi powyzej zasadami udzielania zamoOwien publicznych
Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Znk” czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza interesowi lub narusza interes, innego przedsiebiorcy lub klienta. Za czyn
nieuczciwej konkurencji uznaje sie kazde zachowanie rynkowe, ktébremu mozna przypisac
cechy nieuczciwej konkurencji wskazane w ustawie. Zakaz zméw przetargowych wprowadza
art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw
(Dz.U. 2015.184 |.t. ze zm.), zwanej dalej ,UOKIiK”, zgodnie z kitérym zakazane sa
porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w szczegdblnosci na uzgadnianiu
przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw
i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert,

w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy stwierdzit, ze Wykonawca ZZOK jest kapitatowo
powigzany z Zamawiajgcym. Jedynym jego wspdlnikiem jest Celowy Zwigzek Gmin
,PROEKOB?” z siedzibg w Betzycach, do ktorego to zwigzku gmin nalezy réwniez Gmina Opole
Lubelskie (Zamawiajacy), a Burmistrz Gminy Opole Lubelskie jest cztonkiem zgromadzenia
ww. zwigzku gmin. Juz ta okolicznos¢, w ocenie Odwotujgcego, wskazuje na wysokie
prawdopodobienstwo, ze to Zamawiajagcy miat wptyw na tres¢ zloZzonej przez
Wykonawce ZZOK oferty, tak co do ceny nie generujacej zysku, jak rowniez jej warunkow.
Takie powigzanie na wstepie stawia w znacznie gorszej sytuacji pozostatych wykonawcow,
ktérzy przystepujac do przetargu faktycznie chca osiagnaé zysk, gdyz trakiujg realizacje



zamoéwienia jako zrédto dochoddw pozwalajgcych na prowadzenie dziatalnosci gospodarcze;.
Tymczasem jak wynika z powyzszego Zamawiajgcy ma bezposredni wptyw na finansowanie
Wykonawcy ZZOK, co miato przetozenie na ztozenie przez niego oferty z razaco niskg ceng

tak, aby zamowienie na rzecz Zamawiajgcego zostato wykonane za jak najnizszg cene.

O tym, ze Zamawiajacy naruszyt powotane przepisy swiadczy réwniez to, ze Burmistrz
w imieniu Zamawiajgcego ztozyt oswiadczenie ZP-1, w ktérym oswiadczyt, ze nie pozostaje
z zadnym wykonawcg w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ktére mogtyby budzi¢
uzasadnione watpliwosci co do jego bezstronnosci. Oswiadczenie to zostato ztozone
niezgodnie z prawdg, gdyz w niniejszym przypadku zachodzi stosunek prawny, ktéry budzi
watpliwosci co do bezstronnosci w relacjach z Wykonawcg ZZOK. Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt
4 Pzp osoby wykonujace czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia podlegajg
wytgczeniu, jezeli pozostajg z wykonawcg w takim stosunku prawnym lub faktycznym,

ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych osob.

We wzmiankowanym powyzej wezwaniu do ztozenia wyjasnien z dnia 28 lipca 2015 r.

Zamawiajgcy dazyt do ustalenia, czy wskazane w zatgczonym do oferty wykazie pojazdy:

— posiadajg konstrukcje zabezpieczajgcg przed rozwiewaniem i rozpyleniem
przewozonych odpadéw oraz minimalizujgca oddziatywanie czynnikow
atmosferycznych na pojazdy,

— sg wyposazone w narzedzia lub urzadzenia umozliwiajgce sprzatanie terenu po
oproznieniu pojemnikow,

— sg wyposazone w systemy monitoringu bazujgcego na systemie pozycjonowania
satelitarnego, umozliwiajgcy trwate zapisywanie, przechowywanie i odczytywanie

danych o potozeniu pojazdu, postoju.

Ponadto Zamawiajgcy podniost, ze Wykonawca ZZOK w ww. wykazie nie wskazat
pojazdu typu $mieciarka przystosowanego do odbierania zmieszanych odpadéw komunalnych
z miejsc trudno dostepnych oraz pojazdu do odbierania odpaddw bez funkcji kompaktujgce;.

W odpowiedzi na korespondencje Zamawiajgcego, Wykonawca ZZOK,
ztozyt wytgcznie oswiadczenia w tym zakresie, ze pojazdy wskazane w wykazie spetniajg
powyzsze wymagania nie ,wykazujac” tego w zaden sposdéb, jak tego wymagaty zapisy SIWZ,
ti. nie przedstawiajgc zadnych dokumentéw, czy fotografii w tym zakresie. W ocenie
Odwotujgcego samo oswiadczenie nie wykazuje spetniania wymagan. W odpowiedzi na takie
samo pismo Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie tylko ztozyt precyzyjne oswiadczenia,
ale rowniez zatgczyt dokumenty na potwierdzenie spetniania kazdej przestanki.

Nastepnie, pismem z dnia 11 sierpnia 2015 r., Zamawiajgcy ponownie wezwat
Wykonawce ZZOK do ztozenia wyjasnien dotyczgcych pojazdéw, jako podstawe kolejnego



wezwania podajgc, ze Odwotujgcy podniést w tym zakresie zarzuty. Odwotujgcy zarzuty
podnosit, lecz jeszcze przed skierowaniem przez Zamawiajgcego pierwszego wezwania do
zlozenia wyjasnien, co oznacza, ze byt to jedynie pretekst dla Zamawiajgcego, aby wystgpic¢
z kolejnym wezwaniem w tym samym zakresie, gdyz Wykonawca ZZOK, w odpowiedzi na
pierwsze wezwanie, nie wykazat, ze pojazdy spetniajg przestanki, o ktérych mowa w SIWZ.
Ponowne wezwanie nie miato zatem stuzy¢ wyjasnieniu watpliwosci Zamawiajgcego, ale miato
stuzy¢ wskazaniu Wykonawcy ZZOK co powinien ztozy¢, zeby w kohcu wykazac, ze warunki

w tym zakresie spetnia.

W pismie z dnia 11 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy nie tylko wskazat w jakiej formie maja
by¢ ztozone wyjasnienia, do czego akurat byt uprawniony, ale réwniez w sposéb szczegotowy
wskazat wykonawcy co w opisach pojazdéw powinno sie znalez¢, w tym, ze po raz kolejny
powinny znalez¢ sie oswiadczenia dotyczace danych pojazdu z pierwszego wezwania do
ztozenia wyjasnien. Potwierdza to w sposob jednoznaczny, ze Zamawiajgcy dgzyt do tego,
aby to oferta Wykonawcy ZZOK zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza.

W ocenie Odwotujgcego zachodzi w niniejszym przypadku sytuacja, o ktérej mowa jest
we wzmiankowanych przepisach o ochronie konkurencji i konsumentéw, co potwierdza
rowniez wysokos¢ ceny zaoferowanej przez Wykonawce ZZOK, ktéra to cena nie pozwala na
osiggniecie przez niego jakiegokolwiek zysku z tytutu realizacji zaméwienia.

W pisemnej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie z nizej
wskazanych przyczyn.

W odpowiedzi na zarzut naruszenia art 89 ust 1 pkt. 2 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy ZZOK Zamawiajacy podat, ze w Czesci V SIWZ okreslit warunki
udziatu w Postepowaniu, ktérych nie spetnienie skutkuje wykluczeniem wykonawcy.
Wskazat na warunek udziatu w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia (Cz. V ust. 2 pkt.
2) SIWZ) i warunek udziatu w zakresie wymaganego potencjatu technicznego (Cz. V ust. 2
pkt. 3) SIWZ).

W odniesieniu do pierwszego z nich Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia wykazali sie wykonaniem min. 2 ustug
odpowiadajgcych swoim rodzajom ustudze stanowigcej przedmiot zamdwienia, w ramach
ktorej realizowat zamowienie polegajgce na odbiorze odpadéw komunalnych od co najmniej
2.000 wytwércow tych odpaddéw (gospodarstwa domowe, podmioty gospodarcze itp).
Wykonane lub wykonywane ustug wykonawcy mieli opisa¢ w wykazie (Zatgcznik nr 6 do SIWZ)
w ktérym nalezato poda¢ m.in. nazwe =zadania, ilos¢ wytwdrcow odpaddéw i nazwe
zamawiajgcego. Do wykazu nalezato zatgczy¢ dowody, Zze ustuga ta zostata wykonana lub jest

wykonywana nalezycie.



Wykonawca ZZOK w ztozonym wykazie wskazat 2 ustugi, ktére wykonat na rzecz: (1)
Gminy Niemce (odbiorcy: 18.074 osoby) i (2) Gminy Nateczéw (odbiorcy: 2.300 gospodarstw).
W celu wyjasnienia watpliwosci w zakresie pkt 1) wykazu Zamawiajacy, dziatajac w trybie
art. 26 ust. 4 Pzp, wezwat Wykonawce ZZOK do wyjasnienia na ilu wytworcédw skiada sie
wskazana liczba os6b. W odpowiedzi Wykonawca ZZOK, pismem z dnia 3 sierpnia 2015 r.,
wskazat, ze 18.074 osoby to 4.508 gospodarstw, a na dowodd zatgczyt dodatkowe
o$wiadczenie Burmistrza Gminy Nateczdéw z dnia 7 lipca 2015 r. W ocenie Zamawiajgcego
takie wyjasnienia rozwiewaty watpliwosci, przy czym podkreslit, ze przedmiotowy warunek
udziatu w Postepowaniu zostat wykazany w pkt 2) wykazu. Wezwanie wykonawcy do
uzupetnienia dokumentédw sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu lub ztozenia wyjasnien co do tych dokumentéw (art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4
Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp) jest obowigzkiem zamawiajgcego. W wyniku tego
wezwania wykonawcy moga uzupetni¢ lub zmieni¢ dokumenty. Nie ma tez przeszkod

prawnych do zmiany dokumentu w wyniku wezwania z art 26 ust. 4 Pzp.

W Swietle powyzszego wezwanie Wykonawcy ZZOK do ztozenia wyjasnien co do
wykazu ustug miesci sie w dyspozycji art. 26 ust. 4 Pzp. Ztozone przez niego wyjasnienia
dotyczace ilosci gospodarstw wraz z dodatkowym poswiadczeniem odbiorcy ustug
potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu (art. 24 ust 2 pkt. 4 Pzp).

Zamawiajgcy podkreslit, ze w opisywanej sytuacji faktycznej nie mamy do czynieniu ze
zmiang oferty, a zarzut Odwotujgcego jest bezzasadny.

W odniesieniu do posiadanego przez wykonawcéw potencjatu technicznego
Zamawiajgcy wymagat, aby wykazali sie oni dysponowaniem co najmniej: 3 pojazdami
przystosowanymi do odbierania zmieszanych odpaddw typu $mieciarka, w tym jednym
pojazdem przystosowanym do zbierania zmieszanych odpaddéw komunalnych z miejsc trudno
dostepnych, 2 pojazdami przystosowanymi do odbierania selektywnie zebranych odpaddw
komunalnych, 1 pojazdem do odbierania odpadow bez funkcji kompaktujacej.
Pojazdy powinny by¢ odpowiednio oznakowane i spetnia¢ wskazane w Czesci V ust. 2 pkt 3
SIWZ warunki techniczne. Posiadane pojazdy nalezato opisa¢ w wykazie sprzetu (Zatgcznik nr
7 do SIWZ), w ktérym nalezato podac: rodzaj przeznaczenia pojazdu, typ pojazdu,
opis techniczny pojazdu, w tym: tadownos¢, oznakowanie, konstrukcja zabezpieczenia,

numer rejestracyjny, podstawa dysponowania.

Wykonawca ZZOK wskazat, ze dysponuje 6 pojazdami. Z uwagi na to, ze wykaz nie
zawierat wszystkich informacji i w celu jego wyjasnienia Zamawiajgcy, w trybie art. 26 ust. 3
i4 Pzp, wezwat go do podania czy wskazane w wykazie pojazdy sg trwale oznakowane,
czy posiadajg odpowiednig konstrukcje, czy sg wyposazone w narzedzie i systemy

10



monitoringu, a nadto wskazania pojazdu do zbierania zmieszanych odpadéw komunalnych
z miejsc trudno dostepnych.

W odpowiedzi Wykonawca ZZOK, w pismie z dnia 3 sierpnia 2015 r., oswiadczyt,
ze ujete w wykazie pojazdy sg trwale i czytelnie oznakowane w widocznym miejscu nazwg
firmy oraz danym teleadresowymi, a nadto posiadajg opisang konstrukcje i wyposazenie,

wskazat réwniez wymagany w wezwaniu pojazd.

Wobec interwencji Odwotujgcego w zakresie konstrukcji pojazdéw Zamawiajacy —
pismem z dnial1 sierpnia 2015 r. — wezwat Wykonawce ZZOK do podania szczegétowego
opisu pojazdéw. W odpowiedzi przekazat te informacje, a takze zatgczyt — mimo braku takiego
obowigzku w SIWZ — fotografie pojazdow. Pozwolito to na kompleksowg ocene i stwierdzenie,
ze warunek udziatu w Postepowaniu zakresie potencjatu technicznego zostat spetniony przez
Wykonawce ZZOK.

Zamawiajacy podkreslit, Zze jego czynnos$ci byty zgodne z prawem (art. 26 ust. 4 Pzp
w zw. z art. 25 ust. i pkt 1 i 2 Pzp), a zarzut Odwotujgcego, ze naruszono, art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ jest
catkowicie bezzasadny.

Tytutem repliki na zarzuty dotyczace razaco niskiej ceny Zamawiajgcy podat,
ze w Postepowaniu ztozono 5 ofert z nastepujacymi cenami:

oferta 1 (Wykonawca ZZOK) — 942.595,20 zi,
oferta 2 (Odwotujgcy) — 1.039.302,88 zi,
oferta 3 — 3.351.471,52 zt,

oferta 4 — 1.598.647,68 zt,

oferta 5 — 2.165.882,64 zt.

o &~ 0~

Podat réwniez, ze kwota jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia wynosi
1.165.258,80 zt, a Srednia cena 5 ofert — 1.819.580 zt.

W odniesieniu do ceny jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, cena oferty Wykonawcy ZZOK nie wydaje sie razgco niska, w szczegdlnosci nie
jest nizsza od 30% wartosci zamowienia. Cena oferty Wykonawcy ZZOK nie budzita zadnych
watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w SIWZ i odrebnych przepisach. Jest to cena realna zwazywszy
na wartos¢ takiej samej ustugi w okresie poprzednich lat (1.065.924/29 zt brutto). Tym samym
nie istniata potrzeba wzywania Wykonawcy ZZOK do wyjasnienia sktadnikow zaoferowanej
ceny. Dodatkowo mozna wskazaé, ze cena jego oferty jest zaledwie o 96.707,60 zt nizsza od
ceny oferty Odwotujgcego. W konsekwencji Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie naruszyt art. 90

ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania ww. do wyjasnienia razaco niskiej ceny, gdyz cena
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oferty w Swietle znowelizowanego przepisu art. 90 ust. 1 Pzp nie jest ceng razgco niska.
Odpowiednio niezasadny jest zarzut Odwotujgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy ZZOK z powodu razgco niskiej ceny.

W odniesieniu do zarzutu nieprawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej
Zamawiajgcy wyjasnit, ze zadecydowata o tym tgczna ilo$¢ punktéw w ramach kryteriow oceny
ofert ustalonych w SIWZ. Oferta Wykonawcy ZZOK otrzymata 100 pkt, an Odwotujgcego —
91,45 pkt.

Podniesione w odwotaniu zarzuty o braku bezstronnosci z uwagi na to, ze wybrany
wykonawca jest spétkg powotang przez Celowy Zwigzek Gmin PROEKOB w Betfzycach,
do ktérego nalezy Zamawiajacy, sg — w jego ocenie — bezzasadne i nie udowodnione (art. 6
K.c.). Zamawiajgcy przyznat, ze nalezy do Celowego Zwigzku Gmin, ktéry utworzony zostat
jako zwigzek miedzygminny. Wyjasnit, ze czionkami Zwigzku jest 15 gmin, a organy
wykonawcze gmin (burmistrz, wojt) wchodzg w skiad zarzgdu Zwigzku. W sktadzie
15-0sobowego zarzgdu Zwigzku jest kierownik Zamawiajgcego. Majatek Zwigzku jest odrebny
od majgtku gmin i jest odrebnie zarzgdzany. Powotana przez Zwigzek spoétka —
Wykonawca ZZOK ma osobowos¢ prawng i jest niezalezna prawnie i finansowo zaréwno od

ZwigzKku, jak i gmin wchodzacych w sktad Zwigzku.

Pomiedzy kierownikiem Zamawiajgcego, a Wykonawcg ZZOK nie wystepuje zadna
z okolicznosci, ktdra uzasadniataby konieczno$¢ wytgczenia sie kierownika z Postepowania.
Prowadzita je komisja przetargowa sktadajgca sie z 7 cztonkéw — o0s6b obiektywnych,
bezstronnych, bez jakichkolwiek powigzan z wykonawcami. W konsekwenciji,
okolicznosci opisane w art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp nie wystepuja.

Zamawiajgcy podkreslit, ze przestanka wytgczenia z postepowania okreslona w art. 17
ust. 1 pkt. 4 Pzp dotyczy wytacznie sytuaciji, gdy osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu
pozostajg z wykonawcg w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze to budzi¢
uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych oséb (np. stosunki wieloletniej znajomosci,
przyjazni., wykonywanie pracy w jednym miejscu). Nie kazde jednak pozostawanie osoby
wykonujacej czynnosci w postepowaniu z wykonawcg w relacji znajomosci skutkuje
wytgczeniem z postepowania oraz uznaniem, ze zostata naruszona zasada obiektywizmu
i bezstronnosci z art. 7 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy zasygnalizowat, ze w art.. 17 ust. 1 pkt 2 3
Pzp ustawodawca w sposéb wyrazny okreslit stosunki prawne taczace osobe wykonujaca,
czynnosci w postepowaniu z wykonawcami, ktérych zaistnienie skutkuje wytgczeniem
z postepowania. Przestanka z art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp ma natomiast charakter ocenny. Nie jest
zatem wystarczajgce ustalenie jakiejkolwiek relacji pomiedzy osobg wykonujgcg czynnosci
w postepowaniu a wykonawcg. Dopiero ocena okolicznosci konkretnego przypadku moze byc¢
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podstawg do stwierdzenia naruszenia art. 17 ust 1 pkt. 4 Pzp. Do wytgczenia z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego osoby wykonujacej czynnosci w postepowaniu nie
wystarcza zatem sam fakt zaistnienia stosunku faktycznego lub prawnego. W przypadku
art. 17 ust. 1 pkt. 4 Pzp nalezy kierowa¢ sie rzeczywistymi relacjami zachodzacymi miedzy
osobg wykonujgcg czynnosci w postepowaniu, a wykonawcg i wptywem tych relacji na
sytuacje prawng innych wykonawcéw w postepowaniu, a takze na wynik postepowania.
Nie wystarczy subiektywne przekonanie o wystgpieniu tej przestanki. Wymagane jest
wykazanie wptywu okreslonego stosunku faktycznego lub prawnego na sytuacje prawng
innego wykonawcy lub na wynik postepowania,, nie wystarczg same watpliwosci, gdyz te

muszg by¢ uzasadnione.

Zamawiajgcy ocenit, ze sam fakt jego przynaleznosci do Celowego Zwigzku Gmin,
ktory jest jedynym wspdlnikiem Wykonawcy ZZOK nie uzasadnia uznania, ze w Postepowaniu
naruszono zasady obiektywizmu i  bezstronnosci. Pomiedzy Zamawiajgcym,
a Wykonawcag ZZOK nie wystepuje zaden stosunek, czy tez powigzanie kapitatowe, o ktérym
mowa w odwofaniu. Zatwierdzenie prac komisji przetargowe] przez kierownika
zamawiajgcego, ktéry jest jednym z 15 czionkédw Zarzadu w Celowym Zwigzku Gmin nie
tworzy stosunku prawnego lub faktycznego, kitéry uzasadniatby koniecznos¢ wytgczenia sie
z Postepowania. Nie ma zadnego dowodu, na to ze udziat w Zwigzku lub w Zarzadzie Zwigzku
miat wptyw na sytuacje, innych wykonawcéw lub na wynik Postepowania.

W odpowiedzi na zarzut naruszenia zasad wynikajgcych z art. 7 Pzp Zamawiajgcy
podkreslit, ze Postepowanie zostato przygotowane i byto prowadzone w spos6b zapewniajacy
uczciwg konkurencje oraz rowne traktowanie wykonawcow. Wszystkie dokumenty
przetargowe, wyjasnienia SIWZ, odpowiedzi na pytania i zmiany SIWZ byly udostepniane
i przekazywane wykonawcom na rownych zasadach. Czynnosci prowadzone w Postepowaniu
byly wykonywane przez osoby zapewniajgce bezstronnos¢ i obiektywizm. Z zachowaniem
jednakowych zasad Zamawiajgcy oceniat i wyjasniat ztozone w przetargu oferty.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie zostat wykazany (art. 6 K.c.), a ztozona
jako dowdd dokumentacja przetargowa potwierdza, ze zarbwno na etapie przygotowania
Postepowania jak i jego prowadzenia, w tym oceny wyjasnienia ztozonych ofert,

przestrzegano zasady rownego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurenciji.
Na rozprawie strony podtrzymaty streszczong powyzej argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej czesci

uzasadnienia, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte
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w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia kwalifikowany

mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp.
Zarzuty odwotania

Izba nie przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego o zaniechaniu sformutowania
zarzutdw dotyczacych niespetniania przez Wykonawce ZZOK warunkéw udziatu
w Postepowaniu. Jakkolwiek rzeczywiscie w petitum odwotania btednie wskazano na
naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (w miejsce znajdujgcego zastosowanie przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp), tym niemniej z uzasadnienia odwotania expressis verbis wynika,
ze okolicznoscig kwestionowang przez Odwotujgcego jest prawidtowos¢ kwalifikacji
podmiotowej ww. wykonawcy. Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie, ze o tym jakie twierdzenia
lub zarzuty podnosi odwotujgcy nie przesadza proponowana przez niego kwalifikacja prawna,
ale okolicznosci faktyczne opisane w odwotaniu. Z powyzszego wynika, ze odwotujgcy moze
wadliwie ocenia¢ prawng kwalifikacje rozpoznanych naruszen (ostatecznie subsumpcija
okreslonego stanu faktycznego pod norme prawng nalezy bowiem do Izby), ale nie moze
zrezygnowa¢ z ich szczeg6towego uzasadnienia faktycznego. Tylko taka sytuacja
(tj. zaniechanie przytoczenia w odwotaniu okreslonych okolicznosci faktycznych stanowigcych
element skfadowy zarzutu) objeta jest dyspozycjg przepisu art. 192 ust. 7 Pzp

uniemozliwiajgcym orzekanie o zarzutach, ktére nie zostaty podniesione w odwotaniu.

Sktad orzekajacy nie podzielit réwniez zdania Zamawiajgcego, jakoby zarzut
naruszenia przepisu art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp nie zostat w odwotaniu sformutowany.
Wprawdzie nie zostat on wyartykutowany w petitum odwotania, tym niemniej o objeciu
okreslonych czynnosci (zaniechan) zamawiajgcego zakresem zaskarzenia nie decyduje
umiejscowienie zarzutu w okreslonym miejscu pisma procesowego, ktérym jest odwotanie.
W uzasadnieniu odwotania znalazt sie bowiem opis stanu faktycznego z odestaniem do
przepisu art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W konsekwencji, biorgc pod uwage tres¢ odwotania, Izba stwierdzita, ze sformutowano

w nim nastepujace zarzuty:

1. zaniechania wykluczenia Wykonawcy ZZOK z powodu niespetniania przez niego
warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego,
2. zaniechania wykluczenia Wykonawcy ZZOK z powodu niespetniania przez niego

warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
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3. zaniechania wezwania Wykonawcy ZZOK do wyjasnienia elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny oraz odrzucenia jego oferty z uwagi na razgco
niskg cene,

4. dwukrotnego wezwania Wykonawcy ZZOK do wyjasnienia tych samych
okolicznosci zwigzanych z dokumentami sktadanymi na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w Postepowaniu,

5. zaniechania wytgczenia Kierownika Zamawiajgcego od wykonywania czynnosci
w Postepowaniu z uwagi na pozostawanie z Wykonawcg ZZOK w takim stosunku
prawnym lub faktycznym, ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do
bezstronnosci tych oséb,

6. zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy ZZOK z uwagi na okolicznos$¢, ze jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

7. wybdr oferty najkorzystniejszej, ktéra powinna zosta¢ odrzucona,
ktére zostang omowione w dalszej czesci uzasadnienia.
Ad 1

Izba ustalita, ze zgodnie z postanowieniem Czesci V ust. 1 pkt 3 w zw. z ust. 2 pkt 3
SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wymienione w lit. a) — c) tresci warunku pojazdy byty m.in.
trwale, czytelnie oznakowane w widocznym miejscu nazwg firmy oraz danymi teleadresowymi

podmiotu odbierajgcego odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci.

Z kolei w Czes¢ Il ust. 2 pkt 4) SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze jedng z podstaw
prawnych jej opracowania jest rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r.
w sprawie szczegétowych wymagan w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci (Dz.U.2013.122), w ktérym, w § 3 pkt 2, ustawodawca sformutowat
wymdg, aby pojazdy takie byty trwale i czytelnie oznakowane, w widocznym miejscu, nazwa
firmy oraz danymi adresowymi i numerem telefonu podmiotu odbierajagcego odpady
komunalne od witascicieli nieruchomosci (wymog ten zostat powtérzony w tresci wzoru
~Wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych” stanowigcego zatgcznik nr
7 do SIWZ).

Wykonawca ZZOK zatgczyt do oferty wykaz, z ktérego nie wynikaty informacje
0 oznakowaniu ujetych w nim pojazdéw. W konsekwencji zostat on wezwany przez
Zamawiajgcego, pismem wystanym dnia 28 lipca 2015 r., do ztoZzenia wyjasnien dotyczacych
tego dokumentu m.in. w odniesieniu do kwestii trwatego i czytelnego oznakowania
w widocznym miejscu nazwg firmy oraz danymi teleadresowymi. W odpowiedzi, pismem z dnia
3 sierpnia 2015 r., Wykonawca ZZOK oswiadczyt, ze pojazdy spetniajg wspomniany warunek
zatgczajgc zdjecia ich kabin majgce potwierdzac tg okolicznosé.
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W konsekwenciji, bioragc jednoczesnie pod uwage znaczenie uzytego w SIWZ pojecia
Jeleadresowe”, ktore Stownik Jezyka Polskiego definiuje jako obejmujgce numery telefonow
i adresy osob lub instytucji (www.sjp.pl), uzna¢ nalezato, ze pojazdy ujete w wykazie narzedzi

powinny by¢ oznakowane rowniez numerem telefonu wykonawcy.

Jakkolwiek mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajagcym, ze weryfikowanie spetniania
warunkéw udziatu w Postepowaniu dokonywane jest za pomocg oswiadczen i dokumentow,
o ktérych mowa w przepisach rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakie moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U.2013.231), tym niemniej Zamawiajgcy nie
moze pozostawaé obojetny wobec dowoddéw przeczacych tresci ztozonych oswiadczen,
zwiaszcza w sytuacji, gdy intencjg ich ztozenia przez wykonawce miato by¢ potwierdzenie

spetniania okreslonego warunku.

W ocenie skfadu orzekajgcego opisana powyzej sytuacja miata miejsce
w Postepowaniu, kiedy to Zamawiajgcy — po pierwsze — otrzymat zdjecie jednego z pojazdow
ujetych przez Wykonawce ZZOK w zatgczonym do oferty wykazie, wykonane przez
Odwotujgcego w dniu 21 lipca 2015 r., a zatem krétko po uptywie terminu otwarcia ofert
przypadajgcym na dzien 17 lipca 2015 r., na ktérym uwidoczniono prawy profil pojazdu
o nr rej. LUB 1227H nieposiadajgcego zadnych oznaczen. Po drugie — gdy w odpowiedzi na
drugie wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca ZZOK przedstawit fotografie prawego profilu
tego samego pojazdu z umieszczong na nim tabliczkg zawierajgca tylko nazwe i adres
wykonawcy, a zatem niespetniajgcg wymogu SIWZ. Co wiecej, na pozostatych zatgczonych
przez Wykonawce ZZOK zdjeciach widniejg oznaczenia pojazdéw, ktére — z uwagi na brak
zawartego w ich tre$ci numeru telefonu — réwniez nie spetniajg wymagan zawartych w tresci
warunku. Abstrahujgc nawet od watpliwosci Odwotujgcego odnosnie istnienia oznaczen
pojazdow w dacie uptywu terminu sktadania ofert (jest to ostatni moment, w ktérym warunek
udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego musi by¢ spetniony —
zob. art. 26 ust. 2a Pzp) dokumentacja fotograficzna dostarczona przez Wykonawce ZZOK
stanowita de facto dowdd na okolicznos¢, na ktdrg powotywat sie Odwotujacy.

Izba uznata, ze argumentacja Zamawiajgcego w zakresie tego zarzutu odwotania byta
niespéjna. Z jednej strony twierdzit bowiem, ze weryfikacja sytuacji podmiotowej wykonawcy
moze odbywacC sie wytgcznie w oparciu o0 oswiadczenia (czym zdawat sie sugerowac,
ze pomingt analize otrzymanej od Wykonawcy ZZOK dokumentacji fotograficznej), z drugiej
za$ — ze sposOb oznakowania uwidoczniony na zdjeciach jest wystarczajgcy, a nadto ze nie

mozna wykluczyé, iz numer telefonu zostat umieszczony w innej cze$ci pojazdu.
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W konsekwencji sktad orzekajacy uznat, ze Wykonawca ZZOK w istocie przyznat
niespetnianie warunku udzialu w Postepowaniu z uwagi na niewlasciwe oznakowanie
pojazdéw wymienionych w zatgczonym do oferty wykazie, co uzasadniato koniecznosc

wykluczenia go z Postepowania w oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.
Ad 2

Zgodnie z Czescig V ust. 1 pkt 2 w zw. z ust. 2 pkt 2 SIWZ wykonawca, w celu
potwierdzenia spetniania warunku udzialu w Postgpowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, zobowigzany byt wykazac sie wykonaniem/wykonywaniem minimum 2 ustug,
w ramach ktérych realizowat zamdéwienia polegajgce na odbiorze odpaddéw komunalnych od
co najmniej 2.000 wytworcow tych odpadédw w ramach jednej ustugi i zatgczy¢ dowody ich
nalezytego wykonania/wykonywania. Mianem wytwércow Zamawiajgcy zdefiniowat

gospodarstwa domowe, przedsiebiorcéw, itp.

Wykonawca ZZOK zataczyt do oferty ,Wykaz wykonanych dostaw lub ustug”,
sporzadzony wg. wzoru stanowigcego zatacznik nr 6 do SIWZ, w ktérym, pod poz. 1,
ujat ustuge wykonang na rzecz Gminy Niemce, obejmujgcg ilos¢ wytworcédw odpadow
wskazang w osobach, nie zas w wytwdrcach i zatgczyt dowdd nalezytego wykonania ustugi.
W konsekwencji zostat wezwany przez Zamawiajgcego do wyjasnienia tresci dokumentu.
Sktadajgc wyjasnienia oswiadczyt, ze ustuga byta $Swiadczona dla 4.508 wytworcow,
co potwierdza¢ miato oswiadczenie Gminy Niemce z dnia 7 lipca 2015 r. zatgczone do
wyjasnien.

W ocenie lzby zakwestionowane przez Odwotujgcego wezwanie byto prawidtowe,
poniewaz przyjg¢ nalezato, ze tres¢ dokumentu nasuwata watpliwosci uzasadniajgce ich

wyjasnienie w przewidzianym przez ustawodawce trybie.
Ad 3

Wykonawca ZZOK zaoferowat realizacje przedmiotu zaméwienia za kwote
942.595,20 zt. W Postepowaniu ztozono 5 ofert, ktérych ceny dajg srednig arytmetyczng na
poziomie 1.819.580,00 zt. Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamédwienia kwote
1.165.258,80 zt.

W powyzszych okoliczno$ciach sktad orzekajgcy uznat, ze zarzut zaniechania
wezwania Wykonawcy ZZOK do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementoéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny potwierdzit sie. Jakkolwiek Zamawiajgcy trafnie argumentowat,
ze zarzut 6w nie moze by¢ oparty wytgcznie na doswiadczeniu Odwotujgcego zdobytym
w zwigzku z realizacjg na rzecz Zamawiajgcego tozsamych z przedmiotem zamowienia ustug
w poprzednich latach, tym niemniej Izba miata na wzgledzie, Zze jedna z okolicznosci

obligujacych Zamawiajgcego do uruchomienia procedury przewidzianej przepisem art. 90 ust.
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1 Pzp zostata przez niego przyznana w trakcie rozprawy. Zamawiajgcy oswiadczyt bowiem,
ze cena oferty Wykonawcy ZZOK jest nizsza o 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich

ztozonych ofert, co nota bene wynika z przedstawionych powyzej wyliczen.

Izba nie podziela przywotanej przez Zamawiajgcego interpretacji ww. regulacji, zgodnie
z ktérg obowigzek wezwania do ziozenia wyjasnien warunkowany jest dodatkowo, poza
zaistnieniem wspomnianej okolicznosci, powstaniem u Zamawiajgcego watpliwosci
dotyczacych rzetelnosci kalkulacji. Lektura przepisu art. 90 ust. 1 Pzp wskazuje bowiem na to,
ze ilekro¢ zajdzie przynajmniej jedna z przestanek opisanych przy uzyciu procentowego progu
Zamawiajgcy musi uruchomi¢ procedure wyjasnien. Z woli ustawodawcy przesgdzono zatem,
ze w sytuacji w ktérej cena jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia lub od Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, cena oferty wydaje sie razgco niska i budzi
watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamoOwienia zgodnie z jego wymaganiami lub

wymaganiami majacymi zrédfo w przepisach odrebnych.

W konsekwencji Zamawiajacy powinien byt wezwa¢ Wykonawce ZZOK do ztozenia
wyjasnien, a przez zaniechanie wykonania tego obowigzku naruszyt przepis art. 90 ust. 1 Pzp.
Majac jednak na uwadze, ze ww. wykonawca podlega wykluczeniu z przyczyn wskazanych
powyzej lzba odstgpita od nakazywania Zamawiajgcemu wykonania tej czynnosci.

Co zas$ dotyczy zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy ZZOK z uwagi na
razaco niskag cene lzba wskazuje, ze nie byt on uzasadniony, poniewaz czynnosc¢ taka moze
by¢ przez zamawiajgcego podjeta dopiero po wyczerpaniu procedury przewidzianej przepisem
art. 90 ust. 1 Pzp.

Ad 4

Izba ustalita, ze pismem wystanym do Odwotujgcego w dniu 28 lipca 2015 r.
Zamawiajgcy wezwat go, w trybie przepisu art. 26 ust. 4 Pzp, m.in. do wyjasnienia:

1. czy wskazane w wykazie pojazdy sg trwale i czytelnie oznakowane w widocznym
miejscu nazwg firmy oraz danymi teleadresowymi podmiotu odbierajgcego odpady
komunalne od wiascicieli nieruchomosci,

2. posiadajg konstrukcje zabezpieczajacg przed rozwiewaniem i rozpyleniem
przewozonych odpadéw oraz minimalizujgcg oddziatywanie czynnikow
atmosferycznych na pojazdy,

3. czy pojazdy sg wyposazone w narzedzia lub urzgdzenia umozliwiajgce sprzatanie
terenu po opréznieniu pojemnikéw,

4. czy pojazdy sg wyposazone w systemy monitoringu bazujgcego na systemie
pozycjonowania satelitarnego, umozliwiajgcy trwate zapisywanie, przechowywanie

i odczytywanie danych o potozeniu pojazdu, postoju.
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Nastepnie, pismem z dnia 11 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat
Wykonawce ZZOK do wyjasnienia kwestii wymienionych w pkt 3 i 4 powyzej,

motywujgc wezwanie interwencjg Odwotujgcego.
W ocenie |zby zarzut potwierdzit sie w ustalonym stanie faktycznym.

Z przepisu art. 26 ust. 4 Pzp nie wynika zakaz wielokrotnego wzywania do wyjasnienia
tresci dokumentéw. Wydaje sie, ze — podobnie jak ma to miejsce w przypadku wzywania do
uzupetninia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp — uprawnione jest wielokrotne
wzywanie do ztozenia wyjasnien, chociazby w sytuacji, w ktorej kolejne wezwanie dotyczy
okolicznosci innych niz poprzednie wezwanie, badz gdy poprzednie wezwanie byto
nieprecyzyjne, czy przekazane w odpowiedzi na nie informacje wzbudzity dalsze watpliwosci
zamawiajgcego. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze z uwagi na koniecznos¢ poszanowania zasady
uczciwej konkurencji i robwnego traktowania wykonawcow wykluczy¢ nalezy mozliwosé
dwukrotnego wzywania o wyjasnienie tych samych okolicznosci. W warunkach precyzyjnego,
niebudzacego watpliwosci wezwania udzielone w odpowiedzi na nie wyjasnienia powinny

rozstrzyga¢ watpliwosci odnosnie tresci dokumentéw.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy, W ocenie skiadu orzekajgcego,
wystosowat precyzyjne wezwanie, na ktére otrzymat konkretng odpowiedz (vide pismo
Wykonawcy ZZOK z dnia 3 sierpnia 2015 r.). Ergo, kolejne wezwanie do wyjasnienia wyzej
wskazanych okolicznosci byto nieuzasadnione, jako ze naruszato przepis art. 26 ust. 4 w zw.
z art. 7 ust. 1 Pzp. Wniosek 6w jest tym bardziej zasadny, ze w odpowiedzi na tak samo zadane
pytania Odwotujgcy udzielit niemal identycznych odpowiedzi.

W konsekwencji sktad orzekajgcy uznat, ze zarzut potwierdzit sie, jednak nie mogt
stanowi¢ podstawy uwzglednienia odwotania z uwagi na brak istotnego wptywu stwierdzonego
naruszenia na wynik Postepowania (por. art. 192 ust. 2 Pzp). Nie spos6b nie zauwazy¢,
ze okolicznosci, do wyjasnienia ktérych Wykonawca ZZOK zostat ponownie wezwany, nie byty
kwestionowane w odwotaniu, wobec czego uzna¢ nalezato, ze réwniez zdaniem
Odwotujgcego, dokonana w tym zakresie przez Zamawiajgcego ocena sytuacji podmiotowe;j
Wykonawcy ZZOK byta prawidtowa.

Ad 5

Izba ustalita, ze Wykonawca ZZOK jest spotka komunalng powotang przez
Celowy Zwigzek Gmin ,Proekob”, do ktdérego nalezy réwniez Zamawiajgcy, a ponadto ze

Kierownik Zamawiajgcego jest cztonkiem zarzadu ww. organizacji.

Przytoczone powyzej twierdzenia okazaty sie, zdaniem skfadu orzekajacego,
niewystarczajgce do udowodnienia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 17 ust. 1
pkt 4 Pzp. Zamawiajgcy trafnie argumentowat, ze wzmiankowana regulacja odnosi sie do
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stosunkdéw majgcych charakter ocenny, przy czym, zdaniem Izby, nie jest wystarczajgce samo
wskazanie na istnienie jakiegokolwiek stosunku prawnego lub faktycznego, ale wykazanie,
ze istnienie okreslonych powigzan moze oddziatywaé na przebieg i wynik Postepowania.

W ocenie sktadu orzekajgcego sam fakt zasiadania przez Kierownika Zamawiajgcego
w organie podmiotu, kitéry powotat do zycia jednego z wykonawcOéw nie przemawia za
koniecznoscig wytaczenia go z Postepowania. Powyzsze co najwyzej sSwiadczyé moze
o istnieniu jakiego$ stosunku, ktory hipotetycznie moze by¢ objety dyspozycjg przepisu art. 17
ust. 1 pkt 4 Pzp, bez wskazania na uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci osoby,

ktére takiemu powigzaniu muszg towarzyszyc.

W powyzszym zakresie Odwotujgcy nie wykazat, aby zwigzek celowy wywierat
jakikolwiek wptyw na dziatalnos¢ Wykonawcy ZZOK, ktéry — bedac spétka prawa handlowego
— posiada wiasny zarzad, czyli organ prowadzacy jego sprawy i reprezentujgcy spotke.
Ponadto nie przedstawit argumentéw przemawiajgcych za przyjeciem wniosku, ze wptyw na

dziatalnos¢ zarzadu spotki wywiera zarzad zwigzku celowego.
Ad 6

W okolicznosciach stanu faktycznego opisanych w Ad 5 Odwotujgcy stwierdzit,
ze popetniony zostat czyn nieuczciwej konkurencji w postaci nielegalnego porozumienia
ograniczajgcego konkurencje, w jakim mieli pozostawa¢ Zamawiajacy i Wykonawca ZZOK,
polegajagcego na uzgadnianiu warunkéw ztozonej przez Wykonawce ZZOK oferty,

w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

Racje miat wprawdzie Odwotujgcy stwierdzajgc, ze przedstawienie bezposredniego
dowodu na istnienie zmowy przetargowej jest niezwykle trudne, jezeli nie niemozliwe,
niemniej jednak zarzut &éw musi opiera¢ sie przynajmniej na poszlakach
(przestankach przemawiajacych za okreslong interpretacjg danego zjawiska), a nie sg nimi —
zdaniem lIzby — twierdzenia o okreslonych powigzaniach (niemajgcych wszak charakteru
bezposredniego) pomiedzy Zamawiajacym, a Wykonawcg ZZOK. Te bowiem rozpatrzone
mogty by¢ w ramach oceny, czy doszto do naruszenia przepisu art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Nawigzujgc do powyzszej konstatacji sktad orzekajacy doszedt do przekonania,
ze Odwotujgcy nie wskazat w istocie jakie elementy oferty Wykonawcy ZZOK objete byty
niedozwolonymi uzgodnieniami i na czym miatyby one polegaé, ograniczajgc sie w tym
zakresie do przytoczenia tresci przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7 Pzp i w konsekwencji czynigc ten
zarzut niemozliwym do uwzglednienia. Rolg Izby nie jest poszukiwanie okolicznosci
faktycznych mogacych stanowi¢ podstawe uwzglednienia jedynie zasygnalizowanego

w odwotaniu zarzutu.
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Ad7

Izba uznata, ze wobec naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp, z przyczyn wskazanych w Ad 1 niniejszego uzasadnienia, potwierdzit sie rowniez zarzut
naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 Pzp z uwagi na dokonanie wyboru oferty wykonawcy,
ktory powinien zosta¢ wykluczony z Postepowania.

W odniesieniu natomiast do zarzutu naruszenia ww. przepisu z uwagi na zaniechanie
wyboru oferty Odwotujgcego skiad orzekajacy stwierdzit, ze nie podlega on uwzglednieniu.
Sytuacja taka prowadzitaby de facto do koniecznosci nakazania Zamawiajgcemu wyboru
oferty Odwotujgcego, kitdre to zgdanie uznano za zbyt daleko idgce. Celem postepowania
odwotawczego nie jest bowiem przesadzenie o koniecznosci wyboru danej oferty, czyli niejako

wyreczanie zamawiajgcego w wykonywaniu czynnosci stanowigcych jego domene.
Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji orzeczenia.
Koszty postepowania odwotawczego

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt
1 i2 lit. b rozporzadzenia 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.2010.41.238).

PrzewodniCzaCy: ....ccciieiriiiiiriiirirrrrr e
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