Sygn. akt: KIO 1323/17

WYROK
z dnia 17 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 14 lipca 2017 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2017r. przez wykonawce
Remondis Krakéw spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie,
ul. Péttanki 64 postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Skawina z
siedziba w Skawinie, ul. Rynek 1

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Remondis Krakéw spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie, ul. Péttanki 64 i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Remondis Krakow
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie, ul. PéHanki 64
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Remondis Krakow spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie, ul. Péitanki 64 na rzecz Gminy Skawina z
siedzibg w Skawinie, ul. Rynek 1 kwote 3 600zl. 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania z tytutu zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych(t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Krakowie.
Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1323/17

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomosci niezamieszkatych potozonych na terenie
Gminy Skawina zostato wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 26
maja 2017r. za numerem 518208-N-2017.
W dniu 23 czerwca 2017r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej tj.
oferty Miejskiego Zaktadu Ustugowego spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Skawinie, ul. Pitsudskiego 25.
W dniu 28 czerwca odwotujgcy — Remondis Krakéw spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie, ul. Poéttanki 64 wnidst odwotanie. Odwotanie
zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 27
czerwca 2017r. udzielonego przez prezesa zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego
do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia
odwotania zostata zamawiajgcemu przekazana w dniu 28 czerwca 2017r.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:
1. art. 22 ust 112 w zw. z art. 24, ust. 1 pkt 12 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy
w zw. z art 25a ust. 3 pkt 2) ustawy i art. 24 ust 1 pkt 19 ustawy, a to poprzez bezzasadne
zaniechanie wykluczenia MZU z postepowania i w konsekwencji odrzucenia oferty MZU
pomimo, iz MZU nie wykazat, iz spetnia na dzien sktadania ofert warunki udziatu w
postepowaniu,
2. art. 22 ust 1 ppkt 112w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 161 17 i art. 24 ust. 4 ustawy, atow
wyniku bezzasadnego zaniechania wykluczenia MZU z postepowania i odrzucenia oferty
MZU wobec zawinionego (ewentualnie w wyniku razacego niedbalstwa) wprowadzenia
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, skoro samodzielnie nie posiada srodkéw technicznych umozliwiajgcych
realizacje zamdwienia, nie ztozyt oswiadczenia o tym, ze podmioty udostepniajgce zasoby
nie podlegajg wykluczeniu z postepowania, a nadto nie przedstawit dowodu, iz bedzie
dysponowat pojazdem Renault KRA 55Y1,
3. art. 89 ust 1 pkt 1 ustawy w zw. z art 7 ustawy, a to z uwagi na fakt, ze oferta jest
niezgodna z ustawg, bowiem naruszona zostata zasada uczciwej konkurencji i
transparentnosci postepowania, gdyz zamawiajgcy, jak wynika z dokumentéw zatgczonych
przez MZU do oferty, jedynie MZU zaoferowat mozliwos¢ uzyczenia sprzetu niezbednego do
wykonania zamowienia, w formie uzyczenia, a .zatem pod tytutem darmnym, tym samym
stawiajagc MZU w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do pozostatych wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu,



4. art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1, 2 i art 15 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w zwigzku z art 90 ust 1a ustawy, a to z uwagi na fakt, iz
oferta zawiera razgco niskg cene, a tym samym zmierzajac do eliminacji pozostatych
wykonawcow z rynku odbioru i zagospodarowania odpadéw w Skawinie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, przy czym zamawiajgcy zaniechat wezwania MZU do wyjasnienia
ceny ztozonej w ofercie,

5. art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez bezzasadne
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez MZU, podczas gdy winna ona podlegac
odrzuceniu z uwagi ha wyzej wskazane przestanki wykluczenia MZU, z postepowania, a tym
samym poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcdw oraz udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami ustawy, a tym samym dokonanie oceny ofert w sposéb oczywiscie wadliwy z
naruszeniem zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji (w zwigzku z naruszeniem
wyzej wymienionych przepisow ustawy)

Whnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty MZU jako najkorzystniejszej,

2. dokonanie powtdrnej czynnosci oceny i badania ofert,

3. dokonanie wykluczenia MZU z postepowania i odrzucenia oferty ztozonej przez MZU
oferty,

4, dokonanie wyboru oferty odwotujgcego, tj. oferty ztozonej przez spoétke jako oferty

najkorzystniejszej.

Jednoczesnie o:

5. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania
wywotanego wniesieniem mniejszego odwotania tj. wpisu od odwotania w kwocie 7.500,00
PLN (stownie:-siedem tysiecy piec¢set ztotych00/100) oraz kosztéw zastepstwa procesowego
petnomocnika w kwocie 3. 000,00 PLN (stownie: trzy tysigce ztotych 00/100) oraz kosztu
optaty skarbowej od petnomocnictwa w wysokosci 17 PLN stownie: siedemnascie ztotych
00/100).

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W Wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow ustawy, interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia doznat uszczerbku, poniewaz w przypadku prawidiowego dziatania
zamawiajgcego, MZU zostataby wykluczona z postepowania, a oferta MZU zostataby
odrzucona. W takiej sytuacji, oferta odwotujgcego (obecnie sklasyfikowana na miejscu
drugim) bytaby ofertg najkorzystniejsza, na co wskazujg kryteria oceny ofert okreslone w
siwz i przyznana ofercie odwotujgcego punktacja. Konsekwentnie zatem, mogtoby dojs¢ do

zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego pomiedzy zamawiajgcym a



odwotujgcym. Wskutek niezgodnych z ustawg ustawy dziatan zamawiajgcego, odwotujgcy
ponidst szkode polegajgcg na nieuzyskaniu przedmiotowego zaméwienia.

Niezgodne z przepisami ustawy zaniechanie wykluczenia MZU z postepowania, zaniechanie
odrzucenia oferty MZU oraz zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty
najkorzystniejszej, narazito odwotujgcego na szkode polegajgcg na nieuzyskaniu
zamowienia publicznego, stanowigcego przedmiot postepowania,

Niniejsze odwotanie jest dopuszczalne z uwagi na orzecznictwo Sgdéw Okregowych, ktore w
przewazajgcej wiekszosci (okoto 35 Wyrokow) potwierdzito, iz w przypadku kwestionowania
zaniechania wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia oferty wykonawcy, ktérego oferta
zostata uznana przez zamawiajgcego za najkorzystniejszg, sg to kwestie mieszczgce sie w
pojeciu ,czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty) - tak miedzy innymi Sgd Okregowy w
Szczecinie wyrokiem z 22 grudnia 2016 roku sygn. akt Il Ca 1461/16, Sgd Okregowy w
Krakowie wyrokiem z 20 stycznia 2017 roku w sprawie o sygn. akt XII Gal 018/16, Sad
Okregowy w Rzeszowie wyrokiem z 21 marca 2017 roku w sprawie o sygn. akt VI Ga 60/17.
Potwierdza takg interpretacje rowniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 13 czerwca 2017
roku, sygn. akt KIO 1077/17.

Odwotujacy, MZU i Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,MIKI” M. J. ztozyli oferty na wykonanie
Zaméwienia. MZU zaoferowato wykonanie zamowienia za cene brutto 632.497,25 zt. oferta
odwotujgcego wyniosta 819.925,55 zt, natomiast najdrozsza bytg oferta PW ,MIKI” i wyniosta
1.607.040,00 zt.

W tresci oferty MZU przedstawito, ze dysponuje piecioma pojazdami;

- pojazdem bezpylnym Scania KRA 2032 o pojemnosci 40 16 m3,

- pojazdem bezpylnym Renault KRA 55Y1 o pojemnosci do 9 m3,

- pojazdem skrzyniowym Scania KRA 7321G,

- pojazdem Hakowym Scania KRA 1952A (ktéry nie spetnia norm co .najmniej Euro 4),
- pojazdem hakowym MAN KR 4W1 68.

Ponadto MZU oswiadczyto, ze nie zamierza powierzy¢é podwykonawcom zadnej czesci
zamowienia.

W zatgczniku nr 2 do oferty jednak ztozone zostato o$wiadczenie, ze MZU spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, a w-pkt 2 tego zatgcznika do oferty wykreslit odwiadczenie, ze w
celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonych przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, bedzie korzystat z zasobdéw podmiotéw trzecich, co nalezy rozumieé jako
ztozenie oswiadczenia, iz samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Nadto
ztozyt w pkt 3 przedmiotowego zatgcznika o$wiadczenie, ze nie wprowadzit zamawiajacego
w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz nie

zatait tych informacji, jest w stanie przedstawi¢ wymagane dokumenty.



Nastepnie w zatgczniku nr 3 do. oferty MZU oswiadczyto o braku podstaw do wykluczenia i
ponownie wykreslit oswiadczenie podmiotu, na ktérego zasoby sie powotuje, co réwniez
Swiadczy o tym, ze zamierzat samodzielnie wykonywa¢ zamdéwienie w oparciu o wiasny
potencjat techniczny.

Niemniej nastepnie, ztozony zostat przez MZU wykaz srodkéw transportu, w ktérym okazuje
sie, ze MZU dysponuje na podstawie umowy uzyczenia pojazdem KRA 55Y1 na podstawie
uMowy uzyczenia przez samego zamawiajgcego, a takze iz dysponuje pojazdem marki MAN
26.440 TGS na podstawie umowy uzyczenia od firmy BSS.

Juz wobec powyzszego doszto do wprowadzenia zamawiajgcego w btad, skoro w ofercie
MZU twierdzito, iz nie zamierza korzysta¢ z zasobow technicznych podmiotéw trzecich.

Do przedmiotowego wykazu zostat ztozony dokument w postaci oswiadczenia firmy BSS o
uzyczeniu samochodu z dnia 5 czerwca 2017 roku, w ktérym stwierdza sie, ze samochdd ten
dopiero zostanie uzyczony w przypadku uzyskania przez MZU zamowienia (a zatem umowa
nie zostata jeszcze zawarta) i dopiero wowczas zostang okreslone zasady uzytkowania. Nie
oznacza to tym samym, ze bedzie to umowa uzyczenia, ktéra co do zasady jest umowg pod
tytutem darmym. Jesli zatem udostepniajgcy zasoby zazgda zaptaty (przyjmujac, ze bedzie
to umowa dzierzawy lub najmu), to moze sie okazac, ze do udostepnienia nie dojdzie, a jesli
juz tak - to wptynie to z pewnoscig na koszty wykonania zamdwienia, a tym samym na ocene
ztozonej przez MZU oferty jako zawierajgcej razaco niskg cene.

Podobna sytuacja ma sie w odniesieniu do zasobéw udostepnionych przez samego
zamawiajgcego. Na te okoliczno$¢ (faktycznego udostepnienia zasobow) nie zostaty
przedtozone juz zadne dowody.

Zamawiajgcy w toku oceny ofert nie wezwat MZU do jakichkolwiek wyjasnien, w tym rowniez
w odniesieniu do razgco niskiej ceny. Ostatecznie, dokonat wyboru oferty MZU jako
najkorzystniejszej.

Naruszenie art 22 ust 1 i 2 w zw. z art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy W zw. z art 24 ust 4 ustawy w
zw. z art. 25a ust. 3 pkt 2) ustawy i art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy

W pierwszej kolejnosci odwotujacy zarzuca, ze zamawiajgcy naruszyt art 22 ust. 112 w zw. z
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy, a to przez bezzasadne
zaniechanie wykluczenia MZU z postepowania i w konsekwencji odrzucenia oferty MZU
pomimo, iz MZU nie wykazata, iz spetnia na dzien sktadania ofert warunki udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 5.3.1 ppkt 2) siwz.

W szczegdlnosci nie wykazat, aby faktycznie dysponowat pojazdem bezpylnym,
dwuosiowym matym (pojemnos¢ do 9 m3). Rzekomo ten pojazd ma zosta¢ udostepniony
przez samego zamawiajgcego, ale zadne oswiadczenie w tym przedmiocie nie zostato
ztlozone przez zamawiajgcego. Nie ztozono réwniez; oswiadczenia, ze nie podlega on

wykluczeniu z postepowania (cho¢ wykluczenie bytoby w tej sytuacji oczywiste w zwigzku z
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trescig art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy w zw. Z art. 25a ust. 3 pkt 2) ustawy i w zwigzku z
zapisami pkt 5.3.6. siwz, albowiem to pracownicy zamawiajgcego przygotowywali niniejsze
zamdbwienie publiczne.

Ponadto MZU nie ztozyt rowniez o$wiadczenia w odniesieniu do firmy BSS, a oswiadczenie
to byto wymagane z mysl art. 25a ust. 3 pkt 2) ustawy w zwigzku z zapisami pkt 5.3.6. siwz.
Tymczasem, udostepnienie tych zasobdéw byto istotne z punktu widzenia decyzji
zamawiajgcego wobec tego, ze jednym z kryteribw oceny ofert byty normy emisji spalin
pojazdéw uzytkowanych w ramach zamowienia. Hakowiec, ktérym MZU dysponuje
samodzielnie nie spetnia tych norm, spetnia je tylko pojazd nalezacy do firmy BSS.
Dodatkowo wskazaé, nalezy, ze skoro w zobowigzaniu BSS nie jest wskazane, jaka bedzie
umowa, to wpisanie do tresci wykazu srodkoéw transportu, iz podstawg bedzie umowa
uzyczenia (a zatem umowa pod tytutem darmnym), budzi watpliwosci co do tego, czy
faktycznie MZU bedzie mogto korzysta¢ z przedmiotowego pojazdu.

Jak potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, wykonawca jest zobowigzany
wykazac, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert (tak miedzy
innymi wyrok z 20 marca 2013 roku, sygn. akt KIO 520/13). Nawet jesli juz po ztozeniu ofert
dochodzi do wyjasnienia tresci oferty i uzupetnienia dokumentéw w zakresie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, to muszg one. wskazywaé, ze wykonawca spetniat
warunki udziatu w postepowaniu juz w dniu sktadania ofert, a nie dopiero na dzien ztozenia
wyjasnien lub dodatkowych dokumentow.

Reasumujgc powyzsze, zdaniem odwotujgcego, MZU nie spetniata, na dzien sktadania ofert,
warunkéw udziatu w postepowaniu. W konsekwencji zamawiajgcy, dokonujgc wyboru oferty
MZU jako najkorzystniejszej, naruszyt art. 22 ust; ti 2 w zw. z art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy w
zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy.

Naruszenie art. 22 ust. 1 w zw. z art. 24 ust 1 pkt’ 16 i 17 i art. 24 ust 4 ustawy

Odwotujgcy wskazat, ze kolejnym naruszeniem, kitérego dopuscit sie zamawiajacy, to
naruszenie art. 22 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 i art. 24 ust. 4 ustawy, a to w
wyniku zaniechania wykluczenia MZU z postepowania i nie odrzucenia oferty MZU wobec
zawinionego (ewentualnie w wyniku razgcego niedbalstwa) wprowadzenia zamawiajgcego w
btad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu i ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, co miato znaczacy wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego.
MZU wprowadzito zamawiajgcego w btad w odniesieniu do podstawowe] kwestii, a
mianowicie, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, czego wykazem jest
przekreslenie odpowiednich oswiadczen w Zatgcznikach nr 2 i 3 do oferty. Na korzystanie z
potencjatu innych podmiotéw wskazuje dopiero wykaz $rodkéw transportu. Nadto nie
przedstawiono zobowigzania samego zamawiajgcego w odniesienie do udostepnienia

pojazdu MZU, wobec czego to udostepnienie potencjatu technicznego nie zostato
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udowodnione. Réwniez, majgc na uwadze okolicznosci opisane, w odniesieniu do
pierwszego z zarzutdéw, watpliwosci budzi realnos¢ udostepnienia pojazdu hakowego przez
firme BSS.

Ponadto wobec powyzszego MZU dozyto nieprawdziwe oswiadczenie, iz podane w ofercie i
Zatgczniku nr 2 i 3 informacje sg doktadne i prawidtowe oraz ze zostaly przedstawione z
petng swiadomoscig konsekwencji powaznego wprowadzenia w btad.

W tym miejscu odwotujgcy zwrocit uwage w kontekscie dotychczasowego orzecznictwa
Krajowej lzby Odwotawczej (ktére po nowelizacji ustawy pozostaje aktualne), iz
Lhieprawdziwej informacji majgcej wptyw na wynik postepowania (g takimi zdaniem
Odwotujgcej sa informacje dotyczace posiadanego doswiadczenia oraz posiadanych
zasobow osobowych, o ktérych mowa powyzej - przyp. odwotujacego) nie mozna
zastepowac informacjg prawdziwg w trybie ort 26 ust. 3 ustawy. Jezeli wykonawca winny jest
powaznego wprowadzenia w bfgd nieprawdziwym oswiadczeniem lub dokumentem, nie
mozna jednoczes$nie twierdzi¢, ze takie oswiadczenie lub dokument zawiera btedy dotyczace
braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu (tak wyrok z dnia 17 maja
2016 roku, sygn. akt KIO 673/16).

Wobec powyzszego, zdaniem odwotujgcego zachodzi przestanka wykluczenia A.S.A. z
postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust 1 pkt 16 i 17 ustawy.

Naruszenie art. art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy w zw. Z art. 7 ustawy

Zdaniem odwotujgcego, w toku postepowania doszto razgcego wrecz naruszenia zasad
swobodnej konkurencji i transparentnosci postepowania, a to na skutek udostepnienia, jak
nalezy odczytywac z tresci wykazu srodkéw transportu ztozonego przez MZU, udostepnienia
zasobdw technicznych przez samego zamawiajgcego na rzecz jednego wykonawcy. Tym
bardziej jest to razgce naruszenie, jesli udostepnienie to faktycznie ma nastgpi¢ na
podstawie

umowy uzyczenia, a zatem pod tytutem darmnym. W ten sposéb zamawiajgcy
jednoznacznie preferuje jednego wykonawce, jakim jest MZU.

Pozostali wykonawcy bowiem muszg samodzielnie zgromadzi¢ srodki transportu celem
wziecia udziatu w niniejszym postepowaniu, uiszczajac z tego tytutu odpowiednie naleznosci:
- cene zakupu,

- czynsz dzierzawny, lub

- rate leasingowa

oraz optaca¢ zwigzane z tym naleznosci (w tym publicznoprawne).

W tej sytuacji, oferujgc skorzystanie z pojazdu Renault KRA 55Y1 tylko jednemu z posréd
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, ewidentnie preferuje tego wykonawce,

umozliwiajgc mu ztozenie oferty zawierajgcej nizszg cene niz jakikolwiek inny podmiot.



Owszem, zdarzajg sie sytuacje, w ktérych zamawiajagcy oferujg wykonawcom wykorzystanie
wiasnych zasobow, ale ma to wéwczas zastosowanie na réwnych zasadach, bowiem
wowczas w tres¢ specyfikacji wpisane jest, iz nastepuje wéwczas faktycznie uzyczenie lub
dzierzawa pojazdu lub pojazddéw temu wykonawcy, ktérego oferta zostanie uznana za
najkorzystniejsza, bez wzgledu na powigzania.

W niniejszym postepowaniu natomiast, jak wynika z oswiadczenia MZU zawartego w tresci
wykazu srodkéw transportu, zamawiajgcy zaoferowat takie rozwigzanie tylko i wytgcznie
jednemu z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, to znaczy MZU, a to ma
oczywisty wptyw na oferowang cene.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze MZU jest jednoosobowg spétkg zamawiajgcego, wobec
czego powigzania kapitatowe i osobowe sg .oczywiste, miedzy innymi w postaci tego, ze
pracownicy Urzedu Gminy Skawina sg cztonkami Rady Nadzorczej MZU.

Majac powyzsze na uwadze, zamawiajgcy naruszyt art 89 ust. 1 pkt 1 ustawy w zw. z art. 7
ustawy.

Naruszenie art 89 ust 1 pkt 3 i 4 ustawy w zw. z art. 3 ust, 1, 2 i art. 15 ust 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w zwigzku z art 90 ust 1a ustawy

W toku niniejszego postepowania zostaty ztozone trzy oferty;

- MZU - 632.497,25 z,

- odwotujacy - 819.925,55 zi,

- PW ,MIKI” - 1.607.040,00 zt.

Zgodnie z art, 90 ust. 1a ustawy, w przypadku, gdy:

. cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartoéci zaméwienia
powiekszonej o nalejmy podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania zgodnie z art. 35 ust, 1 i 2 ustawy lub

. sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,

zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagaja wyjasnienia. Jest to procedura obowigzkowa.

Z poréwnania cen ofertowych wynika, ze. srednia cena wszystkich ofert to 1.019.820,93 zi.
Tym samym cena ofertowa zaproponowana przez MZU jest o 38%..Przyréwnujgc jg do
kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, cena z oferty
MZU jest 0 29.73% nizsza od ww: kwoty.

Zdaniem Spotki, zaoferowana cena przez MZU nie zawiera wszystkich niezbednych do
poniesienia kosztéw i nie uwzglednia zysku. Taka sytuacja jest podyktowana tym, ze
jednoczesnie prowadzone jest juz od dnia 12 czerwca 2017 roku postepowanie przez Gmine
Skawina postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na $wiadczenie ustug
komunalnych na rzecz Gminy Skawina, ktére to ustugi obejmujg odbiér odpadéw
komunalnych powstatych i zebranych na nieruchomos$ciach zamieszkatych, potozonych w
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granicach administracyjnych Gminy Skawina o wartosci 6.6583735,89 PLN - informacja o
zamiarze zawarcia umowy w trybie ,z wolnej reki”.

W toku przedmiotowego postepowania odbiér odpaddédw mg nastepowaé z okoto 1300
lokalizacji i ma obejmowaé rocznie okoto Z 700 Mg/rok odpaddéw. Tymczasem, w
dotychczasowych postepowaniach w odniesieniu do nieruchomosci zamieszkatych i
niezamieszkatych, odbiér odpadéw obejmowat tgcznie okoto 6800 lokalizacji i 13 000 Mg/rok
- specyfikacja istotnych warunkdéw zamowienia z roku 2013

Biorgc powyzsze pod uwage odwotujgcy zauwazytl, ze wobec tego odbiér odpadéw z
nieruchomosci zamieszkatych bedzie nastepowat z okoto 55.00 lokalizacji i obejmie okoto 10
300 Mg/rok. Poréwnujagc to z wartoscig zaméwienia, na ktérg zostanie zawarta umowa z
MZU w ramach postepowania prowadzonego z wolnej reki, zagospodarowanie odpadow
bedzie kosztowato okoto 215,50 z#/Mg. Natomiast cena odbioru odpadéw w ramach
niniejszego postepowania, zaoferowana przez Miejski Zaktad Ustugowy Sp. z 0.0., to 117,13
zt/Mg.

Dodatkowo wskazat, ze w toku postepowania prowadzonego w roku 2013 tgczna cena
osiggneta kwote 8.497.008 zit, co przy dwuletnim kontrakcie dato Srednig cene za tone w
wysokosci 326,80 zI/Mg - ogtoszenie o wyborze najkorzystniejszej oferty z 2013 roku.
Powyzej wskazane tak znaczace rdznice w cenie ustugi odbioru i zagospodarowania
odpaddéw z nieruchomosci zamieszkatych i z nieruchomosci niezamieszkatych na terenie
Gminy Skawina, na rzecz tego samego zamawiajgcego wskazuje na to, ze wykonawca —
MZU - zamierza pozyskiwa¢ w rzeczywistosci zysk z umowy, ktérg zawrze z wolnej reki z
Gming Skawina w zakresie nieruchomosci zamieszkatych, a oferte na odbiér odpadéw z
nieruchomosci niezamieszkatych ztozyt z ceng razgco niskg z zamiarem wyeliminowania
pozostatych wykonawcéw z rynku odbioru odpaddéw komunalnych z terenu Gminy Skawina.
Dodatkowo tylko nalezy zwréci¢ uwage, ze w zwigzku z trescig wykazu srodkéw transportu i
tym, ze rzekomo majg zosta¢ zawarte umowy uzyczenia (a zatem pod tytutem darmnym) w
przedmiocie udostepnienia MZU dwéch pojazdéw (o czym mowa juz powyzej), to ztozona
przez MZU oferta jest niedoszacowana z uwagi na brak ujecia w niej kosztéw odptatnego
najmu lub dzierzawy tych pojazdéw.

Nie spos6b zdaniem odwotujgcego uznaé za stuszne, ze oba pojazdy zostang przekazane
MZU za darmo na okres realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego, a to z tej
przyczyny, iz zaden podmiot gospodarczy by sie na to nie zdecydowat. Tym bardziej nie
zdecydowataby sie na to gmina, ktéra jako jednostka sektora finanséw publicznych, jest
zobligowana do przestrzegania rygorow ustawy o dyscyplinie finanséw publicznych. Jej
naruszenie wigze sie z odpowiedzialnoscig osobistg osoby petnigcej funkcje Burmistrza
Gminy Skawina. Zatem umowa ta z pewnoscig musiataby mie¢ charakter odptatny.
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Natomiast nawet gdyby natomiast uznaé, ze takie umowy zostatyby zawarte pod tytutem
darmnym, to odwotujgcy wskazat, ze wowczas konieczne jest odprowadzenie odpowiednich
naleznosci publicznoprawnych w zakresie podatku dochodowego od os6b prawnych i w
zakresie podatku VAT od nieodptatnych swiadczenh.

Odwotujgcy wniést o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z dziedziny ekonomiki
przedsiebiorstw, ksiegowosci, finanséw, ekonomii, rachunkowosci na okolicznosé
stosowania przez MZU w przedtozonej ofercie cen sprzedazy ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia, w wysokosci nie dajgcej faktycznej i rzeczywistej mozliwosci nalezytego
wykonania ustug objetych Zaméwienie w celu eliminacji odwotujacego z rynku oraz
utrudniania innym przedsiebiorcom dostepu do rynku.

Naruszenie art. 89 ust | pkt 1,215 w zw. z art. 7 ust 1 ustawy

Skutkiem wykluczenia wykonawcy z postepowania jest zawsze jednoczesne odrzucenie
oferty ztozonej przez wykonawce wykluczonego z postepowania. Taka oferta nie powinna
podlega¢ ocenie punktowej. Jest to naturalna czynnos$¢ wynikajaca Z tego, ze nie jest
mozliwe rozpatrywanie oferty podmiotu, ktéry nie posiada uprawnienia do udzialu w
postepowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego-

Niezaleznie jednak od powyzszego, jak zostato to wskazane w tresci odwotania, zaistniaty
rowniez przestanki niezalezne uzasadniajgce odrzucenie oferty ztozonej przez MZU jako
niezgodnej z ustawg oraz nieodpowiadajgcej postanowieniom siwz.

Majac powyzsze na uwadze, konsekwencjg wyzej juz opisanych naruszen przepisow ustawy
przez zamawiajgcego, jest rowniez naruszenie art 89 list. 1 pkt 1,2 i 5 w wyniku zaniechania
odrzucenia oferty ztozong przez MZU. Jednoczesnie skutkiem powyzszych naruszen jest
takze naruszenie stanowi naruszenie art. 7 ust 1 ustawy, ktéry zobowigzuje zamawiajgcego
do prowadzenia postepowania w sposOb zapewniajgcy poszanowanie zasad uczciwej
konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcéw oraz bezstronnosci i obiektywizmu.

W kontekscie powyzszego, zaniechanie wykluczenia MZU, odrzucenia oferty ztozonej przez
MZU i zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego Konsorcjum w niniejszym postepowaniu jako
oferty najkorzystniejszej, stanowi razace naruszanie przepiséw ustawy, w tym zasady
rownego traktowania wykonawcéw, co skutkowaé powinno uwzglednieniem niniejszego

odwotania.

W dniu 30 czerwca 2017r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania

przekazujac jego kopie.

W dniu 6 lipca 2017r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Miejski Zaktad Ustugowy spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Skawinie, ul. Pitsudskiego 25. Wskazat, ze jego oferta zostata wybrana jako
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najkorzystniejsza i dlatego ma interes w uzyskaniu zamowienia. Zgtoszenie zostato
podpisane przez prezesa zarzadu. Do zgtoszenia nie zatgczono dowoddw przekazania kopii

zgtoszenia.

W dniu 11 lipca 2017r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego
oddalenie w catosci i obcigzenie kosztami postepowania odwotujacego oraz zasgdzenie od
odwotujgcego na jego rzecz kosztéw postepowania. W uzasadnieniu wskazat, ze co do
zarzutu rzekomego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1, 2i art. 15
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w zwigzku z art. 90 ust. 1a, na poparcie,
ktérego odwotujgcy podnidst jedynie, ze: ,Z poréwnania cen ofertowych wynika, ze srednia
cena wszystkich ofert to 1.019.820,93 zt, Tym samym cena ofertowa zaproponowana przez
MZU jest nizsza o 38%. Przyréwnujac jg do kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na realizacje zamowienia, cena z oferty MZU jest 0 29.73% nizsza od ww. kwoty" (str. 10
odwotania).

Zamawiajgcy podkreslit, iz stanie prawnym i faktycznym, z jakim mamy do czynienia w
przedmiotowej sprawie, zamawiajacy nie byt zobowigzany do wezwania Miejskiego Zaktadu
Ustugowego Sp. z o. 0. (MZU) w trybie art, 90 ust. 1 ustawy w przedmiocie ztozenia
wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny oferty, bowiem miescita sie ona w kwocie
przeznaczonej na realizacje mniejszego zamowienia przez Gming Skawina opiewajacej na
889 920,00 PLN brutto.

Zamawiajgcy dodat, iz powyzszg kwote ustalit na podstawie realizacji podobnego
zamoOwienia w okresie ostatnich 12 miesiecy poprzedzajacych wszczecie niniejszego
postepowania, co odpowiada tresci art. 34 ust 1 pkt 1 ustawy. Stusznos¢ dziatania
zamawiajgcego w tym zakresie potwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w jednym ze swoich
orzeczen, wyrzekajgc w nastepujacy sposob - wyrok o sygn. akt KIO 425/17 oraz 426/17 z
dnia 24 marca 2017 r.). Dla petnej transparentnosci przywotanego stanowiska Izby
zamawiajgcy przytoczyt brzmienie art. 90 ust. 1a ustawy

Zamawiajgcy uwaza zatem, ze nie byt zobowigzany do wzywania MZU Sp. z o0.0. do
wyjasnienia ceny jego oferty, gdyz rozbiezno$¢ pomiedzy Srednig ceng ztozonych ofert, a
ceng oferty wykonawcy, ktére oferte uznano za najkorzystniejszg wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnien. Jednoznacznym jest, iz cena ztozona przez
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MIKI M. J. z Krakowa, jest zdecydowanie zawyzona, co
wptywa na srednig cen wszystkich ztozonych ofert. Mozna wrecz wedtug zamawiajacego
stwierdzi¢, ze cena tego wykonawcy jest razgco wysoka, zarbwno w stosunku do wartosci
szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego, jak i w stosunku do cen pozostatych dwoch
ofert ztozonych w postepowaniu. Stanowisko to potwierdza zatgczony do dokumentacii
postepowania protokét komisji z dnia 08.06.2017r.
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Zamawiajgcy dodat, iz cena oferty odwotujgcego i oferty uznanej za najkorzystniejszg nie
réznig sie znacznie od siebie, a ponadto sg one realne i nie odbiegajg od aktualnych cen
rynkowych za wykonywanie ustug analogicznych do przedmiotu niniejszego zaméwienia.

Na marginesie zamawiajgcy zauwaza, iz w ostatnim okresie praktykg na rynku ustug
zwigzanych z przedmiotem zamdwienia jest znaczna rozbieznos¢ cen, ktéra w wielu
przypadkach wytacznie z uwagi na aspekt arytmetyczny dotyczacy wyliczenia sredniej ceny
ztozonych ofert jest powodem do wnoszenia srodkdéw ochrony prawnej,

Zamawiajgcy podkreslit, iz nie znajdujg potwierdzenia w okolicznosciach niniejszej sprawy
twierdzenia odwotujgcego o0 rzekomym niedoszacowaniu oferty Miejskiego Zaktadu
Ustugowego Sp. z 0. 0. z uwagi na brak ujecia w niej kosztow odptatnego najmu lub
dzierzawy tych pojazdéw. Ot6z Gmina Skawina jest w posiadaniu zawartej w dniu 17 maja
2005 r. z rzeczong Spétkg umowy uzyczenia nr ROS/35/05 specjalistycznego samochodu
ciezarowego o numerze rejestracyjnym KRA 55Y1, bedgcego Smieciarkga przeznaczong do
zbiorki odpaddéw segregowanych. Z tresci § 4 ust, 2 ww. umowy wynika, iz: ,Uzytkownik
ponosi koszty zwigzane z utrzymaniem samochodu smieciarki tj. koszty paliwa, ubezpieczen,
przegladdw rejestracyjnych i gwarancyjnych oraz biezgcych napraw", przy czym nie jest on
zobligowany do zaptaty na rzecz Gminy Skawina zadnych okresowych s$wiadczen
pienieznych w postaci czynszu za korzystanie z przedmiotowej smieciarki, Zatem nie mozna
twierdzic, jak to uczynit odwotujgcy, ze przedmiotowa umowy z maja 2005 r. zostata zawarta
pod tytutem darmnym, a to oznacza, ze Miejski Zaktad Ustugowy Sp. z 0. 0. nie ponosi z
tego tytutu zadnych kosztéw. Powyzsza okolicznos¢ jednak nie stoi w sprzecznosci z tym, ze
Wykonawca, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte dzieki zawartej umowie uzyczenia
Smieciarki z Gming Skawina, uzyskat wyjgtkowo sprzyjajace warunki wykonywania
zamoéwienia dostepnych dla Miejskiego Zaktadu Ustugowego Sp. z 0. 0. w $wietle art. 90 ust.
1 pkt 1 ustawy, co niewatpliwie pozwolito mu na odpowiednie skalkulowanie ceny oferty.
Ponadto zamawiajgcy zauwazyt, ze odwotujgcy w tresci odwotania wskazat rzekome
naruszenia art, 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t. j. Dz. U. 2003 Nr 153 poz. 1503 ze zm,), nie formutujgc de facto zadnego
zarzutu na jego poparcie i nie przedstawiajgc przy tym argumentacji, ktéra mogtaby
uzasadnic¢ stanowisko odwotujgcego.

Po pierwsze przywotany przepis ustawy zawiera az pie¢ roznych, odrebnych wzgledem
siebie, czynéw nieuczciwej konkurencji, a odwotujgcy nie wskazat o ktdry z nich konkretnie
miatoby chodzi¢ w niniejszej sprawie.

Po drugie, zgodnie z utartg linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej: ,1. O ile wskazanie
zarzucanych przepis6w nie jest bez znaczenia, o tyle dla skutecznosci zarzutu kluczowe

znaczenie ma sprecyzowanie, na czym polega ich naruszenie w konkretnym przypadku, co
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wymaga dostatecznie szczegétowego opisania dziatania lub zaniechania zamawiajgcego
(wyrok o sygn. akt KIO 169/15 i KIO 170/15 z dnia 20 lutego 2015 r.)-

Wreszcie, po trzecie. zamawiajacy w drodze analogii przywotat orzeczenie Izby zawarte w
wyroku o sygn. akt KIO 2200/15 z dnia 21 pazdziernika 2015 r.

Z kolei odnoszac sie do zarzutu obrazy art 89 ust 1 pkt 1 w zw. z art 7 ustawy, zamawiajgcy
podnidst, iz skoro uzyczenie pojazdu specjalistycznego Miejskiemu Zaktadowi Ustugowemu
Sp. z 0. 0. nastgpito przed ponad dwunastoma laty, to bezzasadne sg twierdzenia
odwotujgcego o tym, ze: ,W niniejszym postepowaniu natomiast, jak wynika z oswiadczenia
MZU zawartego w tresci wykazu $rodkdéw transportu, zamawiajgcy zaoferowat takie
rozwigzanie tylko i wytacznie jednemu z wykonawcOw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia, to znaczy MZU, a to ma oczywisty wptyw na oferowang cene" (str. 9
odwotania).

Ponadto nalezy podniesc tg okolicznos¢, iz art. 7 ustawy ma charakter klauzuli generalnej i
nie moze w zwigzku z powyzszym stanowi¢ samodzielnej podstawy prawnej zarzutu
odwotania. O trafnosci zaprezentowanego tutaj stanowiska zamawiajgcego $wiadczy
orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w toku rozpatrywania sprawy o sygn. akt
KIO 1142/16 i KIO 1150/16 zakonczonej wydanym w dniu 18 lipca 2016 r. wyrokiem.
Zamawiajgcy podkreslit réwniez bezzasadnos¢ kolejnego zarzutu, czyli rzekomego
naruszenia w toku postepowania art. 22 ust. 1 i 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w
zwigzku z art. 24 ust 4 ustawy w zw. z art. 25a ust, 3 pkt 2 ustawy i art. 24 ust. 1 pkt 19
ustawy.

Po pierwsze jak trafnie stwierdzit Wtodzimierz Dzierzanowski; ,Dazac do zapewnienia
faktycznego, a nie formalnego udostepniania potencjatu ustawodawca wskazat, ze moze ono
mie¢ miejsce "w stosownych sytuacjach i w konkretnym zamdéwieniu (art: 22a ust 1 pzp).
Stosowne sytuacje nalezy przy tym rozumie¢ jako sytuacje, w ktérych po pierwsze mozliwe
jest skorzystanie faktyczne z potencjatu tego podmiotu. Watpliwe wiec jest np. udostepnienie
potencjatu w postaci posiadania ubezpieczenia, ktdére immanentnie przypisane jest do
ubezpieczonego, nie za$ innych podmiotéw. Zasadne bedzie takze zgdanie, ktére mozna
formutowa¢ wobec konsorcjum, aby to jeden sposréd podmiotéw udostepniajgcych
udostepnit cato$¢ okreslonego potencjatu, gdy jego podzielnos¢ jest watpliwa. Nie bedag
takze honorowane zobowigzania o charakterze ogélnym (nieskonkretyzowanym), gdyz
udostepnienie potencjalu moze nastgpi¢ w konkretnym postepowaniu” (Wtodzimierz
Dzierzanowski i Katarzyna Kostro, ,Warunki udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia Teza nr 6" [w:] ,Zamdwienia Publiczne. Doradca." Nr 2/2017).

Po drugie w tozsamy sposob swoje zapatrywanie w tej kwestii zaprezentowata Ewa
Wiktorowska, piszgc o tym, ze: ,Zgodnie z dyspozycjg ust 1 wykonawca jest uprawniony do
polegania na zdolnosciach technicznych lub zawodowych, lub sytuacji finansowej, lub
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ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nim
stosunkéw prawnych Dziatanie takie powinno mie¢ na celu potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i bedzie dopuszczalne w stosownych sytuacjach oraz w
odniesieniu do konkretnego zamowienia lub jego czesci" (Ewa Wiktorowska [wi] Irena
Skubiszak-Kalinowska, Ewa Wiktorowska, ,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz 5,
Wolters Kluwer 2017 r., uwaga nr 1 komentarza do art. 22a).

Biorgc pod uwage powyzsze stanowisko przedstawicieli doktryny prawa w przedmiocie
udostepnienia wykonawcy przez inny podmiot zasobu w celu spetnienia warunkdéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, nalezy stwierdzi¢, iz to rzeczone
udostepnienie musi by¢ realne, a ponadto zgodnie z nowowprowadzonym art. 22a ust. 1
ustawy, ustawodawca wymaga, aby nastepowato ono kazdorazowo na potrzeby danego
zamoéwienia publicznego lub jego czesci. Natomiast rzeczony specjalistyczny samochéd
ciezarowy o nr rejestracyjnych KRA 55Y1 zostat oddany Miejskiemu Zaktadowi Ustugowemu
Sp, z 0. 0. do dyspozycji przez Gmine Skawina juz duzo wczesniej, bo nastapito to w dniu 17
maja 2005 r. na podstawie umowy uzyczenia nr ROS/35/05. Tym samym pojazd ten nie
zostat udostepniony na potrzeby konkretnego postepowania, a tym samym Gmina nie
udostepniata MZU Sp. z 0.0. zasobow, gdyz ponad dekade temu przekazata ten pojazd na
potrzeby dziatalnosci MZU w oparciu o powotang umowe uzyczenia, ktéra zostata zawarta
na czas nieokreslony. Umowa ta daje faktyczne dysponowanie pojazdem MZU, ktére
wykorzystuje go w swojej biezacej dziatalnoscig a tym samym uznaé nalezy, iz zaséb ten nie
jest udostepniany, gdyz praktycznie stanowi sktadnik majatku przedsiebiorstwa.

Reasumujgc, wbrew twierdzeniom odwotujgcego nie doszto w niniejszej sprawie do
udostepnienia zasobu w postaci spornej $mieciarki bedgcej pojazdem bezpylnym,
dwuosiowym matym o pojemnosci do 9 m3, w rozumieniu art. 22a ust 1 ustawy, stgd Gmina
Skawina nie musiata sktada¢ oswiadczenia o udostepnieniu Miejskiemu Zaktadowi
Ustugowemu Sp. z 0. 0. swojego zasobu w postaci tej Smieciarki.

Odnoszac sie z kolei do twierdzen odwotujgcego dotyczacych udostepnienia MZU pojazdu
typu hakowiec o0 modelu model: 26.440 TGS przez BSS, zamawiajgcy podniost, ze biorgc
pod uwage tres¢ wykazu srodkow transportu przedtozonego przez Miejski Zaktad Ustugowy
Sp. z 0. 0. oraz brzmienie minimalnego poziomu zdolnosci wykonawcow w zakresie
posiadania zdolnosci technicznej wyrazonego w pkt 5.3.3) ppkt 2 SIWZ: ,Wykonawca spetni
warunek dotyczacy zdolnosci technicznej tub zawodowej, o ktérym mowa w pkt 5JA. lit ¢)
SIWZ, jezeli wykaze, ze dysponuje pojazdami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w ilosci
minimum: -pojazd bezpylny, dwuosiowy $redni (pojemnos¢ do 16 m3 ) - 1 szt. - pojazd
bezpylny, dwuosiowy maty (pojemnos¢ do 9m3) - 1 szt, - pojazd skrzyniowy- 1 szt,- pojazd
hakowy - 1 szt, Miejski Zaktad Ustugowy Sp. z o, 0. spetnia przywotany warunek udziatu w
postepowaniu, bez wzgledu na to czy hakowiec firmy BSS zostanie mu faktycznie
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udostepniony w dniu zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publicznego z Gming Skawina.
Dlatego tez, w Swietle tresci oswiadczenia ztozonego przez MZU Sp. z 0.0., z uwagi na
spetnienie przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
niezbednymi pojazdami do realizacji zamoéwienia, zbytecznym, byto wzywanie wykonawcy do
uzupetnienia oswiadczenia o dysponowaniu kolejnym pojazdem typu hakowiec.

Zamawiajgcy odnoszac sie z kolei do zarzutu rzekomego naruszenia przez niego art. 24 ust.
I pkt 19 ustawy, podnosi jego zupetng bezzasadnos¢ i brak jakichkolwiek rzeczowych
argumentdéw na potwierdzenie tez stawianych przez odwotujgcego,

W celu dokonania wiasciwej interpretacji tego przepisu zamawiajgcy postuzyt sie
orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej zawartym w wyroku o sygn. akt KIO 2209/15 z dnia
26 pazdziernika 2015 r., zgodnie, z ktérym: Za czynnosci zwigzane z przygotowaniem
postepowania w rozumieniu art 24 ust 2 pkt 1 p,z.p. nalezy uzna¢ aktywnos$¢ wystepujaca
przed datg uptywu terminu sktadania ofert, ktéra wywarta wptyw na tres¢ ogtoszenia o
zamoéwieniu czy postanowien SIWZ (np. opracowanie opisu przedmiotu zamowienia,
oszacowanie wartosci zamoéwienia, warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteribw oceny
ofert, czy warunkéw umowy)".

Taka sytuacja nie miata w niniejsze] sprawie miejsca, czego potwierdzeniem jest tresc
sporzgdzonego protokotu w sprawie zamowienia publicznego. Co wiecej, sam fakt, iz
pracownicy Gminy Skawina sg cztonkami rady nadzorczej Miejskiego Zaktadu Ustugowego
Sp. z 0. 0. nie stanowi przestanki do wykluczenia MZU z postepowania. Potwierdzenie
stusznosci zaprezentowanego tu pogladu zamawiajgcego stanowi orzeczenie Krajowej Izby
Odwotawczej: wyrok o sygn. akt KIO 1120/16 z dnia 11 lipca 2016 r.

Odwotujgcy w zadnej mierze nie uprawdopodobnit nawet, iz bezposrednio MZU lub jego
pracownicy badz osoby wspétpracujgce, czy wchodzace w sktad organéw zarzgdzajgcych,
miaty jakikolwiek wptyw na przygotowanie i przebieg mniejszego postepowania. Zarzut nie
opiera sie na zadnych racjonalnych przestankach, jak tez nie ma zadnego dowodu
potwierdzajgcego zaistnienie okolicznosci opisanych w art, 24. ust. 2 pkt 19 ustawy .
Odwotujgcy nie prébowat nawet w zaden racjonalny sposéb uprawdopodobni¢ naruszenia
przywotanej normy, z pewnoscig z uwagi na brak argumentdw, ktére pozwolityby na
ewentualne potwierdzenie stawianego zarzutu.

Na zakonczenie zamawiajgcy ustosunkowujgc sie do zarzutu obrazy art. 22 ust. 1 w zw. z
art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 i art. 24 ust 4 ustawy polegajace na tym, ze: MZU wprowadzito
zamawiajgcego w btad w odniesieniu do podstawowej kwestii, a mianowicie, ze samodzielnie
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, czego wyrazem jest przekreslenie odpowiednich
oswiadczen w Zatgcznikach nr 2 i 3 do oferty. Na korzystanie z potencjatu innych podmiotéw
wskazuje dopiero wykaz srodkéw transportu” (str. 8 odwotania).
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Kluczowym dla rozstrzygniecia w przedmiocie rzeczonego zarzutu jest rozumienie pojecia
~wprowadzenia w btad,". Wprowadzenie w btgd oznacza, ze: ,(...) doszto do wprowadzenia
zamawiajgcego w btad, tj. wytworzenia u zamawiajagcego mylnego przekonania o
rzeczywistosci w oparciu o przedstawione informacje, na skutek zatajenia okreslonych
informacji albo braku mozliwosci ztozenia dokumentéw" (Pawet Granecki, ,Prawo zamowien
publicznych. Komentarz.'5, Legalis 2016 r. s uwaga nr 7 komentarza do art. 24). Tozsame
zapatrywanie w tej kwestii zaprezentowata Krajowa Izba Odwotawcza, w wyroku o sygn. akt
KIO 576/17 z dnia 18 kwietnia 2017 r. Zdaniem zamawiajacego MZU nie mégt wprowadzi¢
zamawiajgcego w btgd, bowiem prawdg jest, iz od 2005 r. podmiot ten posiada w swojej
flocie pojazdéw smieciarke bedgcg pojazdem bezpylnym, dwuosiowym matym o pojemnosci
do 9 ml Nie moze tez ulec uwadze ta okoliczno$¢, ze w tym postepowaniu nie doszto do
udostepnienia MZU zasobu w rozumieniu art 22a ust. 1 ustawy. W tym stanie rzeczy
bezprzedmiotowe jest twierdzenie odwotujgcego oraz jego rozpatrywanie samodzielnego
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez MZU w zakresie posiadania zdolnosci
technicznej do nalezytego wykonania tego zamodwienia publicznego na rzecz Gminy
Skawina, Wreszcie zamawiajgcy podnidst, iz nie moze by¢ mowy o wprowadzeniu w btgd
przez wspomnianego wykonawce, bowiem Gmina Skawina bedaca strong umowy uzyczenia
nr ROS/35/05 z dnia 17 maja 2005 r. specjalistycznego samochodu ciezarowego o numerze
rejestracyjinym KRA 55Y1 jest w petni Swiadoma, iz rzeczony pojazd jest w posiadaniu
zaleznym MZU, ktéry jest spdtkg komunalng funkcjonujgcg w trybie przepiséw ustawy z dnia
20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (t j. Dz. U 2017 poz, 827 ze zm.).

Zamawiajgcy dodat, iz ciezar dowodu zaréwno w przypadku tego zarzutu, jak i wszystkich
pozostatych podnoszonych w niniejszym postepowania, jest po stronie odwotujacego, ktdry
jednak nie sprostat temu wymaganiu. Podnoszone przez odwotujgcego rzekome naruszenia
przepiséw, nie sg poparte zadng logiczng argumentacja, a przy tym nie ztozono zadnych
dowodobw, ktore pozwolity by je w jakkolwiek rozsgdny sposéb uprawdopodobnié. W ocenie
zamawiajgcego wynika to z pewnoscig z faktu, iz w toku postepowania nie doszio do
zaniechan lub czynnosci sprzecznych z obowigzujgcymi przepisami prawa, a w
szczegOlnosci nie naruszono norm ustawy i wydanych na jej podstawie aktow
wykonawczych.

Odwotujacy w dniu 13 lipca 2017r. ztozyt pismo przygotowawcze, w kiérym wnidst o
pominiecie odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie z uwagi na jej niedoreczenie
petnomocnikowi odwotujgcego, ale samemu odwotujgcemu, wnidst o przeprowadzenie
dowoddw z zatgczonych dokumentdédw na okolicznos¢ wykazania, ze cena MZU jest razgco
niska, a cena MIKI rynkowa i niewygérowana. Podnidst, ze J. S. jest kierownikiem Wydziatu
Rolnictwa i Ochrony Srodowiska u zamawiajgcego, kitéry to wydziat odpowiada za
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organizacje przetargbw na odbiér odpadéw u zamawiajacego. W pozostatym zakresie
podtrzymat dotychczasowe stanowisko.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. protokotu postepowania wraz z
zatgcznikami: ustalenia wartosci szacunkowej zadania, siwz, oferta MZU, wezwania do
ztozenia dokumentéw i oswiadczen, ztozonych dokumentéw przez MZU, protokotu komisji
przetargowej, oswiadczen w trybie art. 17 ust. 2 ustawy, dowoddéw przedtozonych przez
odwotujgcego do odwotania i pisma z dnia 14 lipca 2017r.

Izba postanowita oddali¢ wniosek dowodowy o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego o
specjalnosci wskazanej w odwotaniu na okoliczno$¢ zastosowania w ofercie MZU cen
sprzedazy ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia w wys. nie dajacej faktycznej i rzeczywistej
mozliwosci nalezytego wykonania ustug objetych zamoéwieniem w celu eliminacji
Odwotujgcego z rynku oraz utrudniania innym przedsiebiorcom dostepu do rynku.
Zakreslona dla tego wniosku teza dowodowa, przy jednoczesnym braku informacji ze strony
MZU o jego sytuacji finansowej posiadanych s$rodkach trwatych, zapasach, wynikach
finansowych i innych okolicznosciach majacych wptyw na mozliwos¢ zaoferowania ceny
ofertowej nie daje sie zweryfikowa¢ w drodze wnioskowanego dowodu. Izba wzieta takze
pod uwage, ze wniosek ten zostat postawiony przy omawianiu zarzutu nie tylko ztozenia
oferty w czynie nieuczciwej konkurencji, ale w zwigzku z zarzutem zaniechania odrzucenia
oferty z ceng razaco niskg, co potwierdzit Odwotujgcy w swoim ostatnim wystgpieniu. W
przedmiotowej sprawie natomiast konieczne jest rozwazenie, czy Zamawiajgcy w sposéb
prawidiowy zastosowat art. 90 ust. 1a in fine, a wykazywany ku temu dowdd nie stuzy

udowodnieniu tej okolicznosci.

Na ich postawie Izba ustalita, ze:

Zaktad Ustug Komunalnych przedstawit wyliczenie kosztu odpadu za 1 MG na kwote
158,40zt. Wyliczenie to podpisat Dyrektor ZUK T. G. Wedtug oswiadczenia zamawiajacego
p. S. nie jest kierownikiem Wydziatu Rolnictwa i Ochrony Srodowiska, ale kierownikiem
Wydziatu Gospodarki Komunalnej.

Ustalenia wartosci szacunkowej zamoOwienia dokonata p. P. i ona podpisata wniosek o
wszczecie postepowania, za$ p. M. podpisata wniosek o zatwierdzenie wyboru trybu
postepowania. W catej dokumentacji przetargowej nie pojawia sie jakikolwiek dokument
sporzgdzony lub kierowany do os6b wymienionych w KRS MZU jako czionkowie Rady
Nadzorczej. Z ustalenia wartosci szacunkowej zadania z dnia 10 maja 2017r. wynika, ze
wartos¢ zamowienia brutto wynosi 889 920zt.
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W zatgczniku nr 8 do siwz zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia jako :

4) Wykonawca zobowigzany jest do odbierania odpadéw komunalnych zgodnie ze ztozonymi
deklaracjami przez wiascicieli nieruchomosci niezamieszkatych, na ktérych powstajg odpady
oraz z czesci niezamieszkatych nieruchomosci, na ktérych powstajg odpady dla
nieruchomosci bedacych nieruchomosciami zamieszkatymi i niezamieszkatymi.

5) Szacunkowa liczba odpadéw komunalnych przewidziana do odbioru w ciggu jednego roku
wynosi ok. 2 700 Mg, w tym ok. 250 Mg odpaddw zbieranych selektywnie - surowce wtérne
(szkto, metal, papier i tektura, tworzywa sztuczne i opakowania wielomateriatowe), odpady
wielkogabarytowe oraz zuzyty sprzet elekiryczny i elektroniczny (poza odpadami
niebezpiecznymi).

6) Odbidér odpaddéw z nieruchomosci niezamieszkatych, na ktérych powstajg odpady odbywa
sie:

a) zmieszanych odpadéw komunalnych - z  workdéw, pojemnikébw oraz
z prasokontenerow, w ilosci i czestotliwosci okreslonych w deklaracji przez witasciciela
nieruchomosci, zgodnie z przyjetym harmonogramem.

b) selektywnie zebranych surowcéw - z workéw oraz pojemnikdéw, w ilosci odpowiadajacej
optaconych workéw, pojemnikéw na zmieszane odpady, z czestotliwoscig raz w miesigcu,
zgodnie z przyjetym harmonogramem,

c) odpadow wielkogabarytowych oraz zuzytego sprzetu elekirycznego i elektronicznego
(poza odpadami niebezpiecznymi) - z miejsc gromadzenia odpaddw, z czestotliwoscig dwa
razy do roku, zgodnie z przyjetym harmonogramem.

7) llos¢ wytwarzanych odpaddéw nie jest zalezna od Zamawiajacego, wyliczona ilos¢ jest
szacunkowa i moze ulec zmianie stosownie do rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego.
Wykonawcy nie przystuguje prawo odszkodowania za nieosiggniecie wskazanej wielkosci.

W pkt. 5.3.3. ppkt. 2 siwz zamawiajgcy okreslit warunek zdolnosci technicznej tj.
dysponowania pojazdami niezbednymi do realizacji zamowienia w ilosci minimum:

- pojazd bezpylny, dwuosiowy (pojemnos¢ do 16 m3) — 1 szt.

- pojazd bezpylny, dwuosiowy (pojemnos¢ do 9 m3) — 1 szt.

- pojazd skrzyniowy — 1 szt.

- pojazd hakowy — 1 szt.

Zgodnie z pkt. 5.3.4 wykonawca moze w celu potwierdzenia warunkéw udziatu w
postepowaniu, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowym innych podmiotow,
niezaleznie od tgczacych do z nim stosunkéw prawnych,

W mysl pkt. 5.3.5. siwz wykonawca, ktoéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat

niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
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podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizaciji
zamowienia.
Zgodnie z pkt. 5.4. siwz zamawiajacy wskazat, ze wykluczy wykonawce, ktory:
Ppkt. 5 w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit w btad
zamawiajgcego przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki
udziatu w postepowaniu lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic
wymaganych dokumentdw,
Ppkt. 6 — w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
btgd zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
Ppkt. 7 — bezprawnie wptynat lub prébowat wptyng¢ na czynnosci zamawiajgcego lub
pozyskac informacje poufne, mogace mu daé¢ przewage w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia,
Ppkt. 8 — brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia lub ktérego
pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto,
agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug brat udziat w przygotowaniu takiego
postepowania, chyba, ze spowodowane tym zaki6cenie konkurencji moze byé
wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie z udziatu w postepowaniu.
Zgodnie z pkt. 6.1.2.3 na wezwanie zamawiajgcego przy uwzglednieniu zastosowania w
niniejszym postepowaniu tzw. Procedury odwréconej przewidzianej w art. 24aa ustawy,
wykonawca ztozy wykaz urzaadzen tj. srodkéw transportu dostepnych wykonawcy w celu
wykonania zamowienia publicznego wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi
zasobami — zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 6 do siwz.
Zgodnie z pkt. 14.4 w kryterium oceny ofert ,norma emisji spalin” zamawiajacy zamierzat
przyznawaé¢ 2,5 pkt za kazdy z samochodéw przeznaczonych do realizacji zaméwienia
posiadajgcy norme emisji spalin EURO 4, EURO 5 EURO 6
W dniu otwarcia ofert zamawiajgcy podat, ze na sfinansowanie zamoéwienia zamierza
przeznaczy¢ kwote 900 000zt. brutto. Wykonawcy zaoferowali nastepujgce ceny za
przedmiotowe zaméwienie:
- MZU - 632 497,25zt. brutto,
- odwotujgcy — 819 925,55zt. brutto,
- Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,MIKI” M. J. —1 607 040,00zt. brutto.
W formularzu ofertowym str. 2 wykonawca MZU wykazat nastepujacy sprzet do realizacji
zaméwienia:
1. Scania KRA 2032 (pojazd bezpylny, dwuosiowy sredni pojemnosé 16 m3),
2. Renault KRA 55Y1 (pojazd bezpylny, dwuosiowy maty pojemnos¢ 9 m3) — EURO 4,
3. Iveco KRA 7321G (pojazd skrzyniowy) — Euro 4,
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4. Scania KRA 1952A (pojazd hakowy),
5. MAN KR 4W168 (pojazd hakowy) — Euro 5
Na str. 12 oferty MZU ztozyt wykaz srodkéw transportu wedtug zatgcznika nr 6 do siwz, gdzie
podat:

1. Scania KRA 2032 typ: samochdd ciezarowy, model P94, tadownos$¢ 6480kg — NIE —
pojazd wtasny,

2. Renault KRA 55Y1 typ: samochodd ciezarowy, model Mascott 120.65, tadownosé
2450kg — TAK — umowa uzyczenia UMIG Skawina,

3. Iveco KRA 7321G typ: samochéd ciezarowy, model 35C13, tadownos¢ 650kg — TAK
— pojazd wiasny,

4. Scania KRA 1952A typ hakowiec model P94 tadownosé¢ 9660kg — NIE — pojazd
wtasny

5. MAN 26 440 TGS typ hakowiec, model 26 440 TGS tadownos¢ 14 530 kg — Tak —
umowa uzyczenia firma BSS.

Na str. 42 znajduje sie oswiadczenie firmy BSS sp. j. o uzyczeniu samochodu MAN

26.440 TGS hakowca, norma emisji spalin Euro 5 nr vin WMA26SZZ2AM551077 w

przypadku uzyskania przez MZU zamowienia. Szczegbétowe zasady uzytkowania pojazdu

okresli stosowna umowa.

Zatgcznikami do protokotu postepowania jest 7 oswiadczen pracownikdéw, w tym 3 oséb

petnigcych funkcje kierownika zamawiajgcego i 4 cztonkéw komisji przetargowej, ktéry

oswiadczyli, ze nie pozostajg w zwigzku z wykonawcami, ktéry mogtby budzié

watpliwosci, co do ich bezstronnosci. Zadna z tych os6b nie jest cztonkiem Rady

Nadzorczej MZU. Cztonkami tej Rady sg Z. S., S. J., K. M., £. E.. Z wydruku ze strony

gminaskawina.pl wynika, ze kierownikiem Wydziatu Rolnictwa i Ochrony Srodowiska jest

J. S., jednak nie sg to dane zamieszczone w Biuletynie Informacji Publicznej, z ktérego

wynika, ze p. S. jest kierownikiem Wydziatu Gospodarki Komunalnej, a kierownikiem

Wydziatu Rolnictwa i Ochrony Srodowiska jest p. P..

W dniu 12 czerwca 2017r. zamawiajgcy wezwat MZU do ztozenia m. in. wykazu

urzadzen.

W dniu 13 czerwca 2017r. MZU odpowiedziat, ze wymagane dokumenty znajdujg sie w

jego ofercie.

Zamawiajgcy zatgczyt do akt postepowania umowe uzyczenia nr ROS/35/05 z dnia 17

maja 2005r., pomiedzy nim jako uzyczajgcym, a MZU - uzytkownikiem, z ktérej wynika,

ze uzyczajgcy oddaje w bezptatne uzytkowanie fabrycznie nowy samochod

specjalistyczny — $mieciarke przeznaczony do zbiérki odpadéw segregowanych typ 54

ANA7/SK-2 na podwoziu Renault Mascott 120.65 4x2. Uzytkownik ma jej uzywaé¢ do

zbierania i transportu odpadéw komunalnych i segregowanych odpadéw z terenu Miasta i
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Gminy Skawina, nie moze odda¢ osobie trzeciej do uzytkowania bez zgody
uzyczajgcego, obcigzajg go koszty paliwa, ubezpieczen, przegladéw rejestracyjnych i
gwarancyjnych oraz biezgcych napraw. Umowa jest zawarta na czas nieokreslony, a
uzytkownik ma zwrdéci¢ przedmiot uzyczenia w stanie niepogorszonym, przy czym nie
odpowiada za normalne zuzycie.

Na kserokopii zatgcznika nr 6 do siwz sporzadzonej z oferty MZU nadpisano ,ocena” i
odkreslono czerwong linig poz. 5 tabeli ujmujgc te pozycje w okrag — pozycja dotyczy
samochodu MAN uzyczonego przez firme BSS, pod tabelg znajduje sie nastepujagce
stwierdzenie ,ten samochdd nie byt brany pod uwage do oceny spetniania warunkéw
technicznych bo juz w zakresie 1-4 spetnia”

Z protokotu oceny oferty nr 3 ztozonej przez MZU wynika, ze zamawiajgcy podat
wyszacowang przez siebie wartos¢ brutto oraz ceny zaoferowanych ofert i stwierdzit, ze
cena oferty MZU jest nizsza o 28,93% od wartosci zamowienia. Natomiast cena oferty
Przedsiebiorstwa Wielobranzowego MIKI jest razgco wysoka ii znaczgco odbiega od cen
pozostatych ofert i jest wyzsza od warto$ci zaméwienia o ponad 80% i zamawiajgcy
uznat, ze jej kalkulacja jest nieuzasadniona, odbiega od cen rynkowych i
prawdopodobnie jest wynikiem btednego wyliczenia i dlatego komisja przetargowa nie
widzi podstawy do obliczania sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert i porownywania
ceny oferty najkorzystniejszej do tej S$redniej, uznajac, ze wystgpity oczywiste
okolicznosci, ktore nie wymagajg wyjasnienia i w swietle art. 90 ust. 1a ustawy nie ma
potrzeby wzywania MZU do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.

Z informacji o zamiarze zawarcia umowy o swiadczenie ustug komunalnych na rzecz
Gminy Skawina z dnia 12 czerwca 2017r. wynika, ze dotyczy ono odbioru odpadéw
komunalnych powstatych i zebranych na nieruchomosciach zamieszkatych potozonych w
granicach administracyjnych Gminy Skawina oraz prowadzenie PSZOK, a zatem
przedmiot zamowienia byt inny niz w przedmiotowym postepowaniu.

Z siwz Gminy Skawina na odbiér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych na terenie Gminy Skawina z
roku 2013 wynika, ze przedmiotem zamowienia byt nie tylko odbiér odpaddéw
komunalnych z nieruchomosci niezamieszkatych, ale takze odbiér odpadéw z
nieruchomosci zamieszkatych i zagospodarowanie wszystkich odpadéw, a zatem
przedmiot zamoOwienia byt szerszy niz w przedmiotowym postepowaniu, wowczas
najkorzystniejszg oferte ztozyto Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MIKI.

Z wyciggu z siwz na $wiadczenie ustug w zakresie odbioru i transportu odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych z terenu Makéw Podhalanskie
wynika, ze przedmiotem byt odbiér i transport odpadéw z terenéw zamieszkatych, co nie
odpowiada zakresowi przedmiotowego zamdwienia, a ponadto wycigg nie obejmuje
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przedmiotu zamowienia, co nie pozwala zweryfikowaé¢ czy przedmiotem zamowienia byt
wytgcznie odbiér odpaddw. Niewatpliwie w cene wchodzita takze dzierzawa konteneréw,
co wynika z VIIl Rozdziatu pkt. 2.4., jak rowniez wskazane tam ilosci odpadow (2 983,2
Mg) nie odpowiadaja ilosciom wynikajacym z przedmiotowego postepowania.

Ze zbiorczego zestawienia ofert wynika, ze wybrane zostato przedsiebiorstwo EKO-
SKAWA za cene 834 993,36zt., czyli 279,89zt./Mg

Z wyciggu na odbiér i transport statych odpadéw komunalnych na terenie Miasta i Gminy
Myslenice wynika, ze dotyczy on odbioru odpaddéw z nieruchomosci zamieszkatych, a
takze dostawy pojemnikéw i workow. Wywéz odpaddw ma dotyczy¢é 10 080 Mg/rok czyli
20 160Mg za dwa lata. Ponownie przedmiot zamdwienia nie odpowiada przedmiotowi
niniejszego zamdéwienia.

Z informacji z otwarcia ofert wynika, ze zaoferowano za ten przedmiot nastepujgce ceny:
5961 600zt., 3 779 934,64zt., 4 147 200zt., a zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie
zamoéwienia kwote 3 732 480zt. brutto. Czyli dla najtanszej oferty 187,50zt./MG

Z ogtoszenia o udzieleniu zamdéwienia na zbiorke i wywdz odpadéw komunalnych z
terenu gminy Stryszawa — obwdd Il wynika, ze przedmiotem zamowienia jest odbiér
odpadow komunalnych statych zmieszanych i segregowanych z terenéw zamieszkatych i
niezamieszkatych, a szacowana ilos¢ odpadéw to 386 Mg, a wiec nieadekwatna do
przedmiotowego zamdwienia, a wybrano oferte z cene 74 280zt. czyli 192,44zt.

Z ogtoszenia 0 udzieleniu zamowienia na zbiorke i wywoz odpadéw komunalnych z
terenu gminy Stryszawa- obwdd | wynika, ze przedmiotem zamoéwienia jest odbiér
odpaddéw komunalnych statych zmieszanych i segregowanych z terenéw zamieszkatych i
niezamieszkatych, a szacowana ilos¢ odpadéw to 640 Mg, a wiec nieadekwatna do
przedmiotowego zaméwienia, a wybrano oferte z cene 112800zt. czyli 176,25zt

Z ogtoszenia 0 udzieleniu zamowienia na zbiorke i wywoz odpadéw komunalnych z
terenu gminy Stryszawa- obwdd Il wynika, ze przedmiotem zamowienia jest odbior
odpaddéw komunalnych statych zmieszanych i segregowanych z terenéw zamieszkatych i
niezamieszkatych, a szacowana ilos¢ odpadéw to 328 Mg, a wiec nieadekwatna do
przedmiotowego zamdwienia, a wybrano oferte z cene 75 480zt. czyli 230,12zt./Mg

Z ogtoszenia o zaméwieniu na odbiér odpadédw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci zlokalizowanych na terenie miasta Sucha Beskidzka wynika, ze
przedmiotem zaméwienia jest odbiér odpadéw komunalnych statych zmieszanych i
segregowanych z terendéw zamieszkatych i niezamieszkatych, a szacowana ilos¢

odpadéw to 2100 Mg, a z informacji z otwarcia ofert wynika, ze ztozono 1 oferte Beskidy
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— Tourist na kwote 471 679,20zt. czyli 224,61zt./Mg, co jest kwotg zblizong do
przeznaczonej— 472 000zt.

Z wyciaggu z siwz na odbidr i transport odpaddéw komunalnych z terenu gminy Szaflary
wynika, ze jest to zamdwienie na odbiér odpadéw komunalnych, nie wiadomo z jakiego
rodzaju nieruchomosci i czy wykonawca przyjmowat dodatkowe obowigzki np. zakup
pojemnikéw, a wielko$¢ to 1762,60 Mg.

Z otwarcia ofert wynika, ze zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ kwote 300 000zt., a
wykonawcy zaoferowali kwoty 322 320 zt., czyli 182,87zt./Mg i 333 600zt.

Z wyciggu z siwz na odbieranie odpadéw komunalnych z terenu Gminy Zawoja w 2017r.
wynika, ze jest to zamdwienie na odbiér odpadéw komunalnych, nie wiadomo z jakiego
rodzaju nieruchomosci i czy wykonawca przyjmowat dodatkowe obowigzki np. zakup
pojemnikéw, a wielkos¢ to 1496 Mg.

Z informacji z otwarcia ofert wynika, ze zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zadania 380 000zt., a jedyny wykonawca zaoferowat cene 380 039,88zt
czyli 254,04zt./Mg.

Z powyzszego zestawienia wynika, ze ceny wykonawcow wahaja sie od 176,25zt./Mg do
279,89zt., czyli rozpietos¢ ofert wynosi 103,64zt. na 1 Mg, przy czym w wiekszosci
przypadkow poza postepowaniem z udziatem odwotujgcego w Myslenicach oferty nie
odbiegatly znacznie od wartoSci przeznaczonej przez zamawiajgcego, a nawet w
Myslenicach ta rozbieznos¢ siegneta 159,72%, a w przedmiotowym postepowaniu
réznica ta wynosi 178,56zt. W pozostatych postepowaniach zaoferowane oferty mieszcza
sie w kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zamdwienia lub przekraczajg jg jedynie o
kilka procent.

Izba ustalita nastepujacy stan prawny:

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2015.2164 |.t. ze
zm. ost. 2017r. poz. 933)

Art. 7 ust. 1. Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Ust. 2. Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o
udzielenie zamowienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnos¢ i obiektywizm.

Ust. 3. Zamowienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy.

Art. 22 ust. 1. O udzielenie zamowienia mogag ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy:

1) nie podlegajg wykluczeniu;
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2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania.

Art. 24 ust. 1. Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie:

12) wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia;

16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji", lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw;

17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$Inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miecC istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

19) wykonawce, ktoéry brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamoéwienia lub ktérego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na podstawie
umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug, brat udziat w
przygotowaniu takiego postepowania, chyba ze spowodowane tym zakt6cenie
konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z
udziatu w postepowaniu;

Art. 24 ust. 4. Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Art. 25a. ust. 3. Wykonawca, ktdry powotuje sie na zasoby innych podmiotéw, w celu
wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetniania, w zakresie,
w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkdéw udziatu w postepowaniu:

2) zamieszcza informacje o tych podmiotach w oswiadczeniu, o ktérym mowa w ust. 1 -
jezeli wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8.

Art. 89. 1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

1) jest niezgodna z ustawg;

2) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

3) jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

4) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

5) zostata zlozona przez wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o

udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert;
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Art. 90.a. ust. 1a W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30%
od:

1) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o
ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére
nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamoOwienia powiekszonej o0 nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegoélnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze

zwrdcic sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm. ost. z 2017r. poz. 1132
Art. 3. ust. 1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Ust. 2. Czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegdlnosci: wprowadzajagce w btad
oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe Ilub oszukancze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w btad oznaczenie towaréw lub
ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub
niewykonania umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie Ilub nieuczciwe
zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje
publiczna, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy
lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym.
Art. 15 ust. 1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez:
1) sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow;
2) nakfanianie o0s6b trzecich do odmowy sprzedazy innym przedsiebiorcom albo
niedokonywania zakupu towardw lub ustug od innych przedsiebiorcow;
3) rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektérych klientow;
4) pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy;
5) dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta
okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom
trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy.
Izba ustalita, ze MZU dysponuje pojazdem KRA 55Y1 na podstawie nazwanej umowy
cywilnoprawnej — uzyczenia, ktorg reguluje art. 710 i nast. Kodeksu cywilnego. Jest to zatem
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stosunek zobowigzaniowy pozwalajagcy MZU na korzystanie z rzeczy bezposrednio. Umowa
ta zostata zawarta w 2005r., a wiec 12 lat temu i nie na potrzeby tego przedmiotowego
postepowania. W ocenie Izby korzystanie z zasobu bezposrednie nie miesci sie¢ w pojeciu
udostepnienia zasobu przez inny podmiot. Przepis art. 22a ust. 1 ustawy moéwi bowiem
wyraznie o poleganiu na zasobach innego podmiotu w sposéb zalezny od tego podmiotu,
czyli na zasadach i warunkach przez ten podmiotu okreslonych na potrzeby konkretnego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Przepis art. 22a ust. 2 wprost bowiem
wskazuje, ze zasbb pozostaje zasobem innego podmiotu, a wykonawcy jedynie
pozostawiany jest do dyspozycji na potrzeby realizacji zamoéwienia. Zatgczona do akt
postepowania o udzielenie zamdwienia umowy uzyczenia zawarta pomiedzy zamawiajgcym,
a MZU nie jest umowg zawartg na potrzeby tego zaméwienia i zezwala MZU na korzystanie
z przedmiotu uzyczenia przez czas nieokre$lony. Tym samym w ocenie Izby nie jest to
zasOb udostepniony, o ktorym mowa w art. 22a ustawy.

Izba ustalita, ze uzyczenie miato miejsce 12 lat temu, co w ocenie lzby swiadczy o tym, ze
koszt nabycia pojazdu zamortyzowat sie, a zatem okoliczno$¢ jego darmnego uzyczenia nie
stawia obecnie MZU w uprzywilejowanej pozycji, gdyz tak jak inni wykonawcy posiadajacy
zamortyzowany sprzet, musi ponosi¢ koszty utrzymania tego pojazdu — paliwa,
eksploatacyjne, ubezpieczenia, przegladéw technicznych.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy nie brat pod uwage przy ocenie spetniania warunku zdolnosci
technicznej hakowca uzyczonego przez firme BSS, natomiast brat go pod uwage przyznajac
punkty w kryteriach oceny ofert. Izba ustalita, ze odwotujgcy kwestionowat poddanie oferty
MZU ocenie ofert jako niedopuszczalne z uwagi na zachodzenie przestanek wykluczenia
oraz odrzucenia z uwagi na razgco niskg cene, natomiast nie kwestionowat wysokosci
przyznanych punktéw w ramach poszczegdlnych kryteriéw ocen.

Izba ustalita, ze zamawiajacy nie wzywat MZU do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
oraz sporzgdzit notatke, w ktdrej wskazywat na powody takiego odstgpienia, w tym na razgce
zawyzenie ceny oferty Przedsiebiorstwa Wielobranzowego MIKI. Izba ustalita, ze nie ma
sporu pomiedzy stronami, ze cena oferty MZU nie jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci
zamoOwienia, roznica w obliczeniach pomiedzy odwotujacym, a zamawiajacy siega okoto 1%.
Przy czym zgromadzony materiat dowodowy nie potwierdza, aby zamawiajgcy drastycznie
nie doszacowywali wartosci zaméwienia. Tylko jeden przypadek — gminy Myslenice pokazuje
na mozliwo$c¢ ztozenia oferty znaczgco przekraczajgcej budzet zamawiajgcego. Tym samym
w ocenie lzby zgromadzony materiat dowodowy $wiadczy o tym, ze wykonawcy w
postepowaniach odpadowych oferujg ceny za 1 Mg znacznie od siebie odbiegajgce nawet do
100zt. na 1 Mg, a jednoczesnie oferty wykonawcdéw mieszczg sie w granicach mozliwosci
finansowych zamawiajgcych. Tym samym incydentalne przypadki znacznego przekroczenia
budzetu zamawiajgcego w ocenie Izby pokazujg, ze zamawiajgcy prawidtowo ocenit, ze

27



oferta przekraczajgca kwote przeznaczong na sfinansowanie zamowienia o 178% nie jest
ofertg standardowg oferowang na przedmiotowym rynku lokalnym odpadéw w wojewddztwie
matopolskim, co mogto w ocenie lzby w sposéb uprawniony doprowadzi¢ do ustalen
poczynionych przez zamawiajgcego w protokole odstgpienia od zastosowania art. 90 ust. 1
ustawy wobec oferty MZU.

Izba ustalita, ze przedmiotowe postepowanie jest postepowaniem prowadzonym wedtug
zasad dla postepowan ponizej progéw unijnych. lzba ustalita takze, Zze odwotujgcy
kwestionuje wybdr oferty najkorzystniejszej, a takze zaniechanie wykluczenia wybranego
wykonawcy i zaniechanie odrzucenia jego oferty.

Izba stwierdzita z urzedu, ze wniesione odwotanie nie spetnia przestanek z art. 189 ust. 2
ustawy, w tym art. 189 ust. 2 pkt 6 w zwigzku z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy. |zba wzieta pod
uwage wynik Kkontroli instancyjnej Sadow Okregowych wiasciwych dla siedziby
zamawiajgcego, ktdére z mocy art. 198 a ust. 1 ustawy sprawujg nadzér instancyjny nad
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej. Izba ustalita stan znany Izbie z urzedu, ze Sady
Okregowe wydaly 22 orzeczenia uwzgledniajace skargi Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych tj. :

1) wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 21 grudnia 2016 r. (sygn. akt: IX Ga
502/16),

2) wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 22 grudnia 2016 r. (sygn. akt: Il Ca
1461/16),

3) wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 20 stycznia 2017 r. (sygn. akt: XIl Ga
1018/16),

4) wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 13 lutego 2017 r. (sygn. akt: XIX Ga
3/17),

5) wyrok Sgdu Okregowego w Przemys$lu z dnia 16 lutego 2017 r. (sygn. akt: | Ca
399/16),

6) wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 9 marca 2017 r. (sygn. akt: Il Ca 145/17),
7) wyrok Sgdu Okregowego w Kaliszu z dnia 9 marca 2017 r. (sygn. akt: Il Ca 116/17),
8) wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie z dnia 14 marca 2017 r. (sygn. akt: Il Ca
1626/16),

9) wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 21 marca 2017 r. (sygn. akt: VI Ga
60/17),

10)  postanowienie Sgdu Okregowego w Kielcach z dnia 17 marca 2017 r. (sygn. akt: VII
Ga 61/17),

11)  wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 29 marca 2017 r. (sygn. akt: Il Ca
115/17),

12)  wyrok Sadu Okregowego w Opolu z dnia 4 kwietnia 2017 r. (sygn. akt: VI Ga 56/17),
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13)  wyrok Sadu Okregowego w Koninie z dnia 4 kwietnia 2017 r. (sygn. akt: | Ca 51/17),
14)  postanowienie Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 25 kwietnia 2017 r. (sygn. akt:
XXl Ga 1517/16)],

15)  Sad Okregowy w Katowicach 20.04.2017;

16)  Sad Okregowy w Jeleniej Gorze 24.04.2017;
17) Sad Okregowy w Olsztynie 10.05.2017;

18)  Sad Okregowy w Poznaniu 10.05.2017;

19)  Sad Okregowy w Olsztynie 23.05.2017;

20)  Sad Okregowy w Lublinie 25.05.2017;

21) Sad Okregowy w Warszawie 25.05.2017; oraz

22)  Sad Okregowy w Krakowie z 26.05.2017;

Wyroki oddalajgce skargi Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych:

1) wyrok Sgadu Okregowego w Gdansku z dnia 3 stycznia 2017 r. (sygn. akt: XIl Ga
837/16)- zaskarzony skargg kasacyjng

2) wyrok Sgdu Okregowego w Ptocku z dnia 1 lutego 2017 r. (sygn. akt: IV Ca 1051/16);
Wyroki umarzajgce postepowanie skargowe:

1) postanowienie Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 6 grudnia 2016 r. (sygn. akt: V
Ga 325/16),

2) postanowienie Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 27 stycznia 2017 r. (sygn.
akt: Il Ca 1142/16)

3) Sad Okregowy we Wroctawiu 4.04.2017

4) Sad Okregowy w Kielcach 17.04.2017

W Swietle zatem wyniku kontroli instancyjnej Izba podziela i przyjmuje za wtasny poglad
wyrazany przez Sady Okregowe, ze pojecie wyboru oferty najkorzystniejszej musi by¢
rozumiane jako sktadowa czynnosci i zaniechan zamawiajgcego zakonczonych wyborem
oferty najkorzystniejszej pod wzgledem materialnym tj. ztozonej przez wykonawce
niepodlegajacego wykluczeniu z postepowania i oferty niepodlegajagcej odrzuceniu.

Izba wzieta takze pod uwage wyrok Izby z dnia 13 czerwca 2017r. wydany w sprawie sygn.
akt KIO 1077/17.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 189
ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody, czym wypetnit przestanke materialnoprawng z art. 179 ust. 1
ustawy.
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Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie nie spetnia wymagan formalnych, o ktérych
mowa w art. 185 ust. 2 ustawy to jest zostato wniesione z uchybieniem terminu jego
whniesienia, gdyz zgtoszenie powinno nastgpi¢ do dnia 3 lipca 2017r., a nastgpito w dniu 6
lipca 2017r., nadto zgtaszajgcy nie wykazat przekazania kopii zgtoszenia zamawiajgcemu i

odwotujgcemu.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 22 ust. 1 pkt. 1i2 w zw. z art. 24, ust. 1 pkt 12
ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy w zw. z art 25a ust. 3 pkt 2) ustawy i art. 24 ust 1
pkt 19 ustawy, a to poprzez bezzasadne zaniechanie wykluczenia MZU z postepowania i w
konsekwencji odrzucenia oferty MZU pomimo, iz MZU nie wykazatl, iz spetnia na dzien
sktadania ofert warunki udziatu w postepowaniu

i

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 22 ust 1 ppkt 112 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i
17 i art. 24 ust. 4 ustawy, a to w wyniku bezzasadnego zaniechania wykluczenia MZU z
postepowania i odrzucenia oferty MZU wobec zawinionego (ewentualnie w wyniku razgcego
niedbalstwa) wprowadzenia zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze
spetnia warunki udzialu w postepowaniu, skoro samodzielnie nie posiada $rodkéw
technicznych umozliwiajgcych realizacje zamoOwienia, nie ztozyt oswiadczenia o tym, ze
podmioty udostepniajgce zasoby nie podlegajg wykluczeniu z postepowania, a nadto nie
przedstawit dowodu, iz bedzie dysponowat pojazdem Renault KRA 55Y1

Zarzuty nie potwierdzity sie. Wedtug ustalonego przez Izbe stanu faktycznego pojazd
bezpylny maty byt w bezposrednim uzytkowaniu przez MZU od 2005r., a zatem w ocenie
Izby nie byt zasobem udostepnianym na potrzeby realizacji przedmiotowego zaméwienia, w
konsekwencji wykonawca nie byt zobowigzany do sktadania oswiadczenie w trybie art. 25a
ust. 3 pkt 2 ustawy, tym samym moégt stuzy¢ wykazaniu spetniania warunku udziatu w
postepowaniu i zamawiajgcy prawidtowo w tym zakresie zbadat oferte MZU i w konsekwencji
prawidtowo uznat, ze MZU dysponuje pojazdem bezpylnym matym. Zamawiajagcy prawidtowo
takze ustalit, ze MZU dysponuje jako wtasciciel hakowcem Scania KRA 1952A. Zamawiajgcy
wymagat 1 hakowca na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu. MZU
wykazat dwa hakowce, zatem jeden z nich byta wystarczajgcy do uznania, ze MZU spetnia
warunek zdolnosci technicznej. Odwotujgcy nie kwestionowat pojazdéw: bezpylnego duzego
i pojazdu skrzyniowego, zas$ co do pozostatych dwédch wymaganych pojazdéw ustalony stan
faktyczny pozwalat na przyjecie, ze MZU wykazat wymagany przez zamawiajgcego potencjat
techniczny. W tym stanie rzeczy nalezato uznac¢, ze zamawiajgcy nie dopuscit sie obrazy
zarzucanych mu przepisow ustawy. W ocenie Izby zaoferowanie wiekszej niz wymagana

ilosci sprzetow daje zamawiajgcemu prawo do wyboru, ktéry z tych sprzetow uzna za
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spetniajgcy warunek, a ktéry za nadmiarowy. Izba wielokrotnie miata do czynienia z oceng
sytuacji zwtaszcza w $wietle nieprawdziwych informacji w rozumieniu nieobowigzujgcego juz
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, gdzie przedmiotem oceny Izby byto czy stanowi nieprawdziwg
informacje przedstawienie przez wykonawce nadmiernej w stosunku do ilosci wymaganych
przez zamawiajgcego informacji o spetnianiu warunku np. dodatkowe doswiadczenie, wiecej
niz wymagane personelu, czy tez wiecej sprzetu, w sytuacji, gdy czes¢ z nich nie potwierdza
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, ale jednoczesnie zamawiajacy zbadat, ze
wykazany i niesporny potencjat doswiadczenia, kadry czy sprzetu jest wystarczajacy na
potrzeby spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Wéwczas Izba jednolicie stawata na
stanowisku, ze nadmiarowe informacje na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu nie mogg by¢ uznane za dajgce podstawe do wykluczenia wykonawcy, gdyz
ich ztozenie nie ma wptywu na wynik postepowania. W ocenie Izby, to stanowisko pozostaje
aktualne na gruncie znowelizowanych przepisow, gdyz art. 24 ust. 1 pkt 16 méwi o
informacjach wprowadzajgcych w btad na potwierdzenie spetniania warunku, a informacja o
drugim hakowcu nie jest informacjg na potwierdzenie spetniania warunku, ale informacjg
nadmiarowg, skoro zamawiajgcy wymagat 1 hakowca, tym samym przepis ten nie ma
zastosowania, a nawet gdyby przyja¢, ze kazda informacja mogaca wprowadzi¢ w btgd
zamawiajgcego daje podstawe do wykluczenia z mocy art. 24 ust. 1 pkt 17, to w ocenie Izby
nie wykazano drugiej przestanki tj. wptywu na wynik postepowania. Jak stusznie zauwazyt
zamawiajgcy nawet gdyby w ocenie ofert poming¢ hakowiec firmy BSS, to i tak ta oferta
pozostanie ofertg najkorzystniejszg. W tym kontekscie nadmiarowa informacja nie miata
wptywu na wynik postepowania.

Jak wynika z ustalen stanu faktycznego pojazd KRA 55Y1 nie jest pojazdem udostepnionym
w rozumieniu art. 22a ustawy. Wbrew stanowisku odwotujgcego zamawiajacy dysponujgc
dokumentem — umowg uzyczenia ROS/35/05, nie miat podstaw, aby zgdaé jej
przedstawienia od MZU. Przepis art. 26 ust. 6 ustawy stanowi bowiem, ze wykonawca nie
jest zobowigzany do ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt. 1 (spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu) i 3, jezeli
zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego wykonawcy lub moze je
uzyskac za pomoca bezptatnych i ogélnodostepnych baz danych, w szczegélnosci rejestrow
publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005r. o informatyzacji dziatalnosci
podmiotow realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. z 2014 poz. 111 oraz z 2016 poz. 352).
Pojazd MAN 26.440 TGS nie stuzyt wykazaniu spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Biorgc powyzsze pod uwage MZU nie wprowadzit zamawiajgcego w btad co do
oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu. Biorgc powyzsze pod uwage
Izba nie dopatrzyta sie w czynnosciach zamawiajgcego naruszenia zarzucanych mu przez

odwotujgcego przepiséw ustawy. Co do zarzutu zaniechania zastosowania art. 24 ust. 1 pkt
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19 ustawy, to zgromadzony materiat dowodowy nie potwierdza, ze wykonawca MZU lub jego
pracownik lub osoba wykonujgca dla niego prace na umowie cywilnoprawnej
przygotowywata przedmiotowe zaméwienie. Brak takiego dowodu w aktach sprawy, nawet
przy szacowaniu wartosci zamoéwienia zamawiajgcy brat pod uwage informacje od Zaktadu
Ustug Komunalnych, co potwierdza oswiadczenie p. T. G. Réwniez zgromadzony materiat
dowody nie potwierdza, aby ktérykolwiek z cztonkéw rady nadzorczej MZU brat udziat w
przygotowaniu tego zamoéwienia. Fakt udzialu zamawiajgcego w radzie nadzorczej spotki
komunalnej jest uregulowany albo w ustawie o gospodarce komunalnej, albo w statucie i
jako taki nie jest przeszkoda dla spotki komunalnej do ubiegania sie 0 udzielenie zamowienia
publicznego. Niewatpliwie zamawiajgcy moze wyposazac swoje spétki komunalne w mienie,
czy to przeksztatcanego zaktadu budzetowego, czy przez wniesienie udziatéw, a odwotujgcy
nie wykazat, ze zakazane jest wnoszenie przez zamawiajgcego majatku do spofki
komunalnej w drodze uméw cywilnoprawnych, nadto ten aspekt pozostaje poza ocenag
zgodnosci z ustawg, ktdra zakresla kompetencje orzecznicze Izby. W ocenie Izby ponownie
nalezy podkresli¢, ze fakt uzyczenia 12 lat temu pojazdu swiadczy o tym, ze pojazd zostat
juz zamortyzowany i nie swiadczy o tym, ze zamawiajgcy na potrzeby tego postepowania w

sposob preferencyjny potraktowat MZU.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 1 ustawy w zw. z art 7 ustawy, a to
z uwagi na fakt, ze oferta jest niezgodna z ustawa, bowiem naruszona zostata zasada
uczciwej konkurencji i transparentnosci postepowania, gdyz zamawiajacy, jak wynika z
dokumentoéw zatgczonych przez MZU do oferty, jedynie MZU zaoferowat mozliwosc
uzyczenia sprzetu niezbednego do wykonania zaméwienia, w formie uzyczenia, a .zatem
pod tytutem darmnym, tym samym stawiajgc MZU w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do
pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu

Zarzut nie potwierdzit sie. Sam odwotujgcy przyznaje, ze nie jest zakazane ustawg
udostepnianie przez zamawiajgcych wykonawcom sprzetu i urzadzen, ktérych zamawiajgcy
sg witascicielami. Odwotujgcy kwestionuje jedynie, to ze zamawiajacy udostepnit pojazd tylko
MZU. W ocenie Izby ocena stanu faktycznego zaistniatego w niniejszej sprawie nie pozwala
na przyjecie, ze oferta MZU jest niezgodna z ustawg, gdyz do uzyczenia doszto 12 lat przed
wszczeciem tego postepowania, a MZU ponosi samodzielnie wszelkie koszty zwigzane z
uzytkowaniem pojazdu, a jego potencjalna przewaga konkurencyjna polegajgca na
nieponoszeniu kosztéw zakupu pojazdu, z uwagi na okres jego uzytkowania, obecnie nie
wystepuje — pojazd zamortyzowat sie. W ocenie Izby MZU z racji uzyczenia tego pojazdu nie
posiada obecnie przewagi konkurencyjnej i na takich samych zasadach bedzie konkurowaé z

wykonawcami, ktory zamierzajg ustuge swiadczy¢ pojazdami zamortyzowanymi. Oczywistym
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jest, ze wykonawca, kitdry zamierza swiadczy¢ ustuge pojazdem nowym bedzie ponosit inne
koszty, niz ten ktory posiada pojazd zamortyzowany, jednak zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu nie postawit wymogu $wiadczenia ustugi pojazdem nowym, czy
niezamortyzowanym. Tym samym stawienie powyzszej tezy przez odwotujgcego jest
niezasadne. Zgromadzony przez samego odwotujgcego materiat dowodowy poza tym, ze nie
dotyczy przetargbw wytgcznie na odbiér odpadéw i wytgcznie z nieruchomosci
niezamieszkatych, to wskazuje na to, ze ceny za odbi6r 1Mg odpadéw wahajg sie od
176,25zt brutto do 277,89zt. brutto, co swiadczy o tym, Zze rynek odbioru odpadéw jest
zréznicowany, natomiast nie stanowi dowodu na to, ze cena oferty odwotujgcego jest razgco

zanizona wiasnie przez uzyczenie tego pojazdu.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy w zw. z art. 3ust. 1, 2
i art 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w zwigzku z art 90 ust 1a
ustawy, a to z uwagi na fakt, iz oferta zawiera razgco niskg cene, a tym samym zmierzajac
do eliminacji pozostatych wykonawcoéw z rynku odbioru i zagospodarowania odpadow w
Skawinie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, przy czym zamawiajacy zaniechat wezwania

MZU do wyjasnienia ceny ztozonej w ofercie,

Zarzut z jednej strony jest przedwczesny, a z drugiej nie potwierdzit sie w Swietle
zgromadzonego materiatu dowodowego. Przedwczesnos¢ zarzutu wynika z faktu, ze
zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty wykonawcy jako razgco niskiej bez przeprowadzenia
procedury z art. 90 ust. 1 ustawy, a ta w niniejszym postepowaniu nie byta prowadzona. W
ocenie lzby zgromadzony materiat dowodowy wskazuje na znaczne rozbieznosci w
oferowanych cenach za 1 Mg odpadu, co daje podstawe do stwierdzenia, ze cena oferty
odwotujgcego nizsza o mniej niz 30% od wartosci szacunkowej zamowienia i oferty
odwotujgcego nie moze by¢ automatycznie traktowana jako oferta z razgco niskg ceng. Z
kolei zgromadzony materiat dowodowy wykazuje, ze oferta przekraczajaca mozliwosci
finansowe zamawiajgcego o 178% jest rzadkoscia, jesli nie powiedzie¢ wyjgtkiem na rynku
odbioru odpaddéw w wojewodztwie matopolskim, tym samym w ocenie Izby zamawiajgcy byt
uprawniony do oceny przestanek negatywnych zastosowania art. 90 ust. 1 ustawy o ktérych
mowa w art. 90 ust. 1a in fine. Majgc to na uwadze Izba nie dopatrzyta sie w czynnosciach
zamawiajgcego nharuszenia przepisOw zarzucanych przez odwotujgcego. Co do tego, ze
wykorzystanie sprzetu uzyczonego przez zamawiajgcego przed 12 laty, w ocenie Izby nie
prowadzi do powstania radykalnej, przewagi konkurencyjnej MZU nacechowanej na

wyeliminowanie konkurenciji lub jej ograniczenie.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy poprzez bezzasadne zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez MZU, podczas
gdy winna ona podlega¢ odrzuceniu z uwagi na wyzej wskazane przestanki wykluczenia
MZU, z postepowania, a tym samym poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow oraz udzielenie zamowienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, a tym samym dokonanie oceny ofert w sposob
oczywiscie wadliwy z naruszeniem zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji (w

zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych przepiséw ustawy)

Zarzut nie potwierdzit sie. Co do braku naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy lzba odniosta
sie wczesniej i w tym miejscu podtrzymuje dotychczasowg argumentacje. Naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy nie zostato przez odwotujgcego wykazane, gdyz w ocenie lzby nie
wykazat on sprzecznosci tresci oferty z trescig siwz, zas przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 nie ma
zastosowania w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonych w
trybie przetargu nieograniczonego, do tego trybu postepowania ma zastosowanie art. 24 ust.
4 — oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Tym samym zamawiajgcy nie
stosujagc art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 ustawy nie dopuscit sie naruszenia ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. b i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm. z 2017r. poz. 47) obcigzajac odwotujgcego kosztami
postepowania w postaci uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania oraz
nakazujgc odwotujgcemu zwrot zamawiajgcemu poniesionych przez niego kosztéw
zastepstwa prawnego w wysokosci dopuszczonej przez rozporzadzenie tj. 3 600zt. zgodnie z

przedstawionymi rachunkami.

Przewodniczacy: ...............
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