Sygn. akt KIO 579/18
WYROK

z dnia 13 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 marca 2018 r. przez wykonawcéw
wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Remondis Dolny Slask Sp z o.o.
z siedzibg w Otawie oraz FBSerwis Wroctaw Sp. z o.0. z siedzibg w Kobierzycach,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Otawa z siedzibg w Otawie

przy udziale wykonawcy PHU KOMUNALNIK Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A.
z siedzibg we Wroclawiu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia Remondis Dolny Slask Sp z o0.0. z siedzibg w Otawie oraz FBSerwis
Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg w Kobierzycach i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcoéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Remondis Dolny Slask Sp z o0.0. z siedzibg w Otawie oraz FBSerwis Wroctaw

Sp. z 0.0. z siedzibg w Kobierzycach tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego we Wroclawiu.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiiiereaes



Sygn. akt KIO 579/18

Uzasadnienie

Gmina Otawa z siedzibg w Otawie, dalej: ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Odbieranie
i transport odpaddw komunalnych od wiaScicieli nieruchomo$ci zamieszkatych
i niezamieszkatych z terenu gminy Ofawa. Postepowanie to prowadzone jest
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. tj. 22017 r. poz. 1579 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2018/S 012-023223 w dniu 18 stycznia 2018 r.

W dniu 26 marca 2018 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
Remondis Dolny Slask Sp. z o0.0. z siedzibg w Otawie oraz FBSerwis Wroctaw
Sp. z 0.0. z siedzibg w Kobierzycach, dalej: ,Odwotujgcy”, wniesli odwotanie, zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 32 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i dokonanie oszacowania
warto$ci zamoéwienia w sposob dowolny, nie dochowujgc nalezytej starannosci,

w szczegolnosci bez poszanowania przepisow ustawy;

2. art. 34 ust. 1 w zw. z art. 32 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wadliwego
i niezgodnego z ww. przepisami oszacowania warto$ci zamowienia, z zastosowaniem
przyjetej przez Zamawiajgcego dowolnej i sprzecznej z prawem metody obliczenia
wartosci szacunkowej, a w konsekwencji niezastosowanie odpowiednich przepiséow
ustawy Pzp, okreslajgcych zasady postepowania Zamawiajgcego w przypadku ofert

zawierajgcych cene budzacg watpliwosci;

3. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i odstgpienie od zbadania
oferty wybranej jako najkorzystniejsza, pod katem zbadania ceny zaoferowanej przez
PHU KOMUNALNIK Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu, jako potencjalnie razgco
niskiej, w sytuacji gdy prawidlowe oszacowanie wartosci zamowienia obligowato

Zamawiajgcego do zbadania takiej oferty;

4. art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania PHU KOMUNALNIK
Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu do wyjasnien razgco niskiej ceny, pomimo iz
zaoferowana cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i powinna

wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu



10.

zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ;

art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia PHU KOMUNALNIK
Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu z postepowania w sytuacji, gdy ww. podmiot
nie wykazat, iz stosownie do postanowien pkt 3.1.2. lit. b) i ¢) SIWZ, posiada
odpowiednig baze magazynowo-transportowg, a co za tym idzie oferuje ustuge

niezgodng z przedmiotem zamowienia;

art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia PHU KOMUNALNIK
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu z postepowania w sytuacji, gdy ww. podmiot ztozyt
nieprawdziwe oswiadczenie, iz w zakresie spetnienia warunku kompetenciji
lub uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnoéci posiada aktualne zezwolenie
na zbieranie odpadow we wszystkich frakcjach wskazanych przez Zamawiajgcego
w SIWZ, w sytuacji kiedy nie posiada on uprawnienia na zbieranie w zakresie BIO
odpadow, ktérych frakcja okreslona jest kodem 200138, a wytgcznie na transport
tychze odpadow BIO, co nie jest zgodne z zakresem zamoéwienia, opisanym przez
Zamawiajgcego w SIWZ;

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia PHU KOMUNALNIK
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu z postepowania w sytuacji, gdy ww. podmiot ztozyt
nieprawdziwe oswiadczenie, iz w zakresie spetnienia warunku kompetencji
lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci posiada aktualne zezwolenie
na zbieranie odpadow we wszystkich frakcjach wskazanych przez Zamawiajgcego
w SIWZ, w sytuacji kiedy nie posiada on uprawnienia na zbieranie w zakresie BIO
odpadow, ktérych frakcja okreslona jest kodem 200138, a wytgcznie na transport
tychze odpadéw BIO, co nie jest zgodne z zakresem zaméwienia, opisanym przez

Zamawiajgcego w SIWZ;

art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, polegajgce
na nieodrzuceniu oferty PHU KOMUNALNIK Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
pomimo iz ww. wykonawca winien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedng jego wyktadnie i zastosowanie, polegajgce
na wyborze oferty PHU KOMUNALNIK Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ktora winna
zostac przez Zamawiajgcego odrzucona, co w swietle przywotanych powyzej zarzutéw,

narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wybor najkorzystniejszej oferty w sposob naruszajgcy
przepisy ustawy Pzp, co prowadzi¢ moze do udzielenie zamowienia ww. wykonawcy

wybranemu niezgodnie z przepisami tejze ustawy;



11. pozostatych przepiséw wskazanych w tresci odwotania.
Odwotujgcy wniost o0 nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 15 marca 2018 r.

2. powtorzenia czynnosci badania ofert, z uwzglednieniem ztozonych przez PHU
KOMUNALNIK Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu oswiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,

a w przypadku uwzglednienia przez lzbe zarzutéw ad 4, 5, 6, 7 oraz 8:

3. wykluczenia z postepowania PHU KOMUNALNIK Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16, 17 ustawy Pzp,

4. odrzucenie oferty PHU KOMUNALNIK Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, jako
ztozonej przez wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia,
wyboru wykonawcy zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
zobowigzanie Zamawiajgcego do przediozenia Izbie, w charakterze dowodu
kompletnej dokumentacji przedmiotowego postepowania (wytworzonej na dzien
wniesienia niniejszego odwotania), w szczegolnosci dokumentacji dotyczacej
oszacowania wartosci zamowienia, badania i oceny ofert, a takze protokotéw
z czynno$ci komisji przetargowej w zakresie badania ztozonych ofert.

7. orzeczenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego,

w tym poniesionych i udokumentowanych kosztéw zastepstwa prawnego oraz dojazdu.

Odwotujgcy wskazywat, ze oszacowanie warto$ci zamowienia przez Zamawiajgcego,
dokonane zostato z naruszeniem art. 34 ust. 1 w zw. z art. 32 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Podnosit,
iz okresowos$¢ zawieranych umow na ustugi odbioru i transportu odpadéw oraz ich tozsamosé
przedmiotowa wskazujg, iz nalezg one do grupy ustug powtarzajgcych sie okresowo.
Podkreslat, ze w 2017 r. ustugi odbioru i transportu odpaddéw realizowane byly na rzecz
Zamawiajgcego ha podstawie umowa zawartej w dniu 31 grudnia 2014 r. z wykonawcami
wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia Przedsiebiorstwo Higieny Komunalnej
TRANS-FORMERS WROCLAW Sp. z o. o. oraz Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
van Gansewinkel - Dolny Slgsk Sp. z 0. 0. Zgodnie z § 7 ust. 2 ww. umowy wynagrodzenie
miesieczne wynosito 107.353,90 zt brutto. Nastepnie w drodze aneksu z dnia
22 grudnia 2017 r., zawartego z nastepcami prawnymi ww. wykonawcow, tj. Remondis Dolny
Slgsk Sp. z 0. 0. oraz FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0., na okres od stycznia do korica marca

2018r., ww. wynagrodzenie zostato podwyzszone do kwoty 119.880,00 zt brutto.

Zdaniem Odwotujgcego szacunkowa warto$¢ zaméwienia winna zosta¢ okreslona jako

12 krotnos¢ wynagrodzenia wykonawcy w 2017 r., tzn. 12 x 107.353,90 zt brutto,



tj. 1.288.246,80 zt brutto (1.192.821,11 zt netto). Powyzsze wyliczenie, w stosunku do wartosci
przyjetej przez Zamawiajgcego, daje roéznice w oszacowaniu, odpowiednio 209.326,80 zt
rocznie dla kwot brutto oraz 193.821,11 zt rocznie dla kwot netto. Podkreslat, ze miesieczne
wynagrodzenie wykonawcy oszacowane przez Zamawiajgcego, w kwocie brutto jest tozsame
z kwotg jakg Zamawiajacy ptaci obecnie za odbior i transport odpadow. Wprawdzie cena oferty
PHU Komunalnik Sp. z 0.0. (879.582,24 zt brutto), przy zatozeniu wyliczenia przyjetego
do oszacowania zamodwienia przez Zamawiajgcego, nie przekracza wskaznikow
matematycznych, okreslonych w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, niemniej przyjecie metody
oszacowania zaprezentowanej przez Odwotujgcego zmienia wartosci obliczen. W takim
przypadku cena oferty PHU Komunalnik Sp. z 0.0., staje sie¢ mniejsza od oszacowanej wartosci
zamowienia, powiekszonej 0 8% podatek VAT, 0 31,72 %.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy zachowujgc nalezytg starannosc¢, powinien byt
co najmniej powzig¢ watpliwosci co do ceny zaoferowanej przez PHU Komunalnik Sp. z o.0.,
a takze co do tego, czy zamowienie zostanie wykonane zgodnie z opisem i wymogami
zamoéwienia wskazanymi w SIWZ, czy zostanie wykonane zgodnie z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami prawa, z zasadami sztuki zawodowej, np. przy uzyciu
odpowiednich naktadow technicznych, sprzetowych, osobowych, czasowych, z zachowaniem
okreslonych norm i standardéw. Zdaniem Odwotujgcego nie jest mozliwe nalezyte wykonanie
zamowienia, a tym bardziej wygenerowanie jakiegokolwiek zysku, za cene zaoferowang przez
PHU Komunalnik Sp. z 0.0. Odwotujgcy wskazywat, iz na tym etapie postepowania jedyny
ciezar dowodowy spoczywajgcy na nim dotyczy wykazania okolicznoéci, ze Zamawiajgcy
winien byt powzigé watpliwoéé¢, co do zaoferowanej przez PHU Komunalnik Sp. z 0.0. ceny.
Okolicznos¢, ze oferta PHU Komunalnik Sp. z 0.0. nie wypetnia znamion razgco niskiej ceny
w stosunku do znacznie zanizonej, zdaniem Odwotujgcego, kwoty wartosci szacunkowej
zamoéwienia, nie usprawiedliwia zaniechania wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej

ceny.

Wskazywat tez na dostrzegalny trend wzrostowy w zakresie cen ustug odbioru
odpadow, co wynika z powszechnego niedoszacowywania tych cen przez przedsiebiorcow
w poczgtkowym okresie obowigzywania regulacji dotyczgcych systemu odbioru odpadow.
Podnosit, ze mimo zastosowania przez Zamawiajgcego wiasciwego trybu udzielenia
zamowienia, ww. wada oszacowania ma istotny wptyw na przebieg postepowania,
podejmowane przez Zamawiajgcego czynnosci oraz w efekcie przyjete rozstrzygniecie.
Podkreslat takze, ze to jego oferta winna stanowi¢ dla Zamawiajgcego pewien punkt

odniesienia dla oceny pozostatych ztozonych ofert.

W zakresie zas posiadania bazy magazynowo - transportowej przez PHU Komunalnik

Sp. z 0.0. podnosit, ze zatgczone do odwotania fotografie przedstawiajg iluzorycznos$é



istniejgcych zabezpieczen (niepetne ogrodzenie, ktére nie jest w stanie zabezpieczy¢ obiektu
nawet przed przypadkowym wtargnieciem o0sob nieupowaznionych), jak réwniez brak
zabezpieczen przed emisjg zanieczyszczen do gruntu. W takiej sytuacji oferta PHU
Komunalnik Sp. z 0.0. winna podlegac¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, a przedstawienie przez wykonawce nieprawdziwych informacji wytgcza mozliwosé
uzupetniania dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazywat rowniez na zwigzek
pomiedzy potencjatem technicznym jaki zostat skierowany do realizacji przedmiotu
zamowienia a zaoferowang ceng. Oszczednosci na kosztach realizacji Swiadczenia
przektadajg sie na zaoferowang cene. Takie praktyki wypetniajg znamiona czynu nieuczciwe;j

konkurencji, co winno skutkowac¢ odrzuceniem oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnosit réwniez, iz PHU Komunalnik Sp. z 0.0. nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu, okreslonego w pkt 8.2.1 SIWZ. W jego ocenie skoro przedmiot
zamoéwienia obejmuje m.in. odbidr i transport odpadéw biodegradowalnych (zgodnie z pkt 3.2
SIWZ sg to nastepujgce kody: 150103, 200108, 200138, 200201,200302) to nalezato
przedstawi¢ decyzje zezwalajgcg na zbieranie rowniez tych odpaddéw. Z przedtozonej przez
PHU Komunalnik Sp. z 0.0. decyzji na zbieranie odpadow w Starym Wigzowie wynika, ze nie
obejmuje ona jednego z wymienionych kodéw odpaddw, tj. kodu o numerze 200138,
Cco oznacza, ze wykonawca nie moze wykonywac¢ swiadczenia w tym zakresie, zatem nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu, a w zwigzku z tym podlega wykluczeniu na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
PHU KOMUNALNIK Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, dalej: ,Przystepujgcy”, wnoszac

o oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystgpit wykonawca
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu, wnoszac
o uwzglednienie odwotfania w catodci. W dniu 29 marca 2018 r. ww. wykonawca wniést
za posrednictwem platformy ePUAP pismo zawierajgce przystgpienie do postepowania
odwotawczego, ktore zostato opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg kwalifikowanego waznego certyfikatu (podpisem kwalifikowanym).
Z UPO (Urzedowe Poswiadczenie Odbioru) wynikato, ze dokument zostat podpisany,
ale przynajmniej jeden podpis byt nieprawidtowy. Podpis nieprawidtowy — opis stanu podpisu:
nieprawidtowy. Stan certyfikatu: prawidtowy. W dniu 9 kwietnia 2018 r. ww. wykonawca wniost
pismo potwierdzajgce, ze zgtoszenie przystgpienia zostato dokonane w dniu 29 marca 2018 r.
Zgodnie z trescig ww. dokumentu: ,Dane poswiadczenia — Data doreczenia:
2018-03-29T22:49:52.311, Data wytworzenia poswiadczenia: 2018-03-29T722.49:52.311,



Identyfikator dokumentu, ktérego dotyczy poswiadczenie: DOK25648820”. W Rejestrze
Zdarzen z 29 marca 2018 r. uwidocznione zostaty wszystkie czynnosci sktadajgcego
przystgpienie, w tym m.in. podpisanie przystgpienia kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Z powyzszych dokumentow wynika, ze zgtoszenie przystgpienia zostato
opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, co oznacza, ze wobec spetnienia takze
i pozostatych warunkow formalnych, przystgpienie zostato uznane przez Izbe za skutecznie

zlozone.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikéw postepowania odwolawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci: protokotu postepowania, ogtoszenia o zamowieniu, postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, oferty ztozonej przez Przystepujacego PHU KOMUNALNIK
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba wzieta
réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwofaniu, piSmie procesowym ziozonym przez
Przystepujgcego Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we
Wroctawiu, a takze oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego

wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 10 kwietnia 2018 r.

Izba nie dopuécita i nie przeprowadzita wnioskowanych przez Odwotujgcego dowoddw
Z przedstawionych materiatdw. Przediozone na posiedzeniu dokumenty nie zostaty
potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem. Przediozone nieposwiadczone kserokopie nie sg
dokumentem. Kserokopia, jako majgca cechy dowodu wtérnego, wymaga potwierdzenia jej
zgodno$ci z oryginatem. Zatem, jezeli pismo nie moze by¢ uznane za dokument, nie moze byc¢

ono podstawg do prowadzenia dowodu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien

publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy



procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie kwestionowanej wartosci szacunkowej zamowienia Izba ustalita,
ze warto§¢ szacunkowa zamowienia zostata okreslona w dniu 10 stycznia 2018 r.,
na podstawie miesiecznego kosztu wykonania ustugi, uwzgledniajgcego wzrost kosztow
jej zrealizowania, a takze okres wykonywania zamowienia (9 miesiecy) i wyniosta 999.000 zt
(9 miesiecy x 111.000 zt netto). Zgodnie zas z aneksem nr 3 z dnia 22 grudnia 2017 r. do
umowy zawartej 31 grudnia 2014 r. z Zamawiajgcym na ustugi odbioru i transportu odpadow
wynagrodzenie wykonawcy wynosito 111.000 zt netto za miesigc. Ww. aneks zostat zawarty
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp na okres 3 miesiecy, a strong aneksu byt réwniez

Odwotujgcy.

Izba nie podzielita pogladu Odwotujgcego jakoby w zwigzku z dotychczasowg
realizacjg zamowienia, jego oferta winna stanowi¢ pewien punkt odniesienia dla oceny
pozostatych ofert. Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest rynkowg
konfrontacjg oferowanych przez przedsiebiorcéw ustug, a wiec zasadne jest zatozenie,
ze oferta najkorzystniejsza bedzie ofertg z ceng nizszg niz rzeczywista wartos¢ zaméwienia,
czy tez wynagrodzenie wykonawcy za ustugi udzielone w trybie zamowienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Przy ocenie prawidtowosci ustalenia wartosci
szacunkowej przedmiotu zamdwienia, zgodnie z art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, istotne znaczenie
ma takie jej ustalenie, ktore nie prowadzi do unikniecia stosowania przepisow ustawy Pzp.
W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie zanizyt wartosci zamowienia ani nie dokonat
wyboru sposobu jej obliczania w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy Pzp.
Przeprowadzone przez Zamawiajgcego oszacowanie nie doprowadzito ani do zastosowania
procedury krajowej (ponizej tzw. progu unijnego) ani do skorzystania z wytgczenia obowigzku
stosowania przepisow ustawy Pzp na podstawie art. 4 ust. 8 ustawy Pzp. W zwigzku

z powyzszym lzba nie stwierdzita naruszenia art. 32 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie potwierdzit sie¢ rowniez zarzut naruszenia art. 34 ust. 1 w zw. z art. 32 ust. 1i 2
ustawy Pzp. Zgodnie z art. 34 ust. 1 podstawg ustalenia wartosci zamowienia na ustugi
lub dostawy powtarzajgce sie okresowo lub podlegajgce wznowieniu w okreSlonym czasie
Jest tgczna warto$¢ zamowien tego samego rodzaju: 1) udzielonych w terminie poprzednich
12 miesiecy lub w poprzednim roku budzetowym, z uwzglednieniem zmian ilosciowych
zamawianych usfug lub dostaw oraz prognozowanego na dany rok Sredniorocznego
wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogotem, albo 2) ktérych zamawiajgcy

zamierza udzielic w terminie 12 miesiecy nastepujgcych po pierwszej ustudze lub dostawie.



Z powyzszego przepisu wynika, ze przy szacowaniu wartosci zamoéwienia nalezy bra¢ pod
uwage tgczng wartos¢ zamowien tego samego rodzaju. Ponadto, komentowany przepis
dopuszcza dwa sposoby obliczania wartosci zamowien na ustugi i dostawy powtarzajgce sie
okresowo lub podlegajgce wznowieniu. Pierwszy sposob polega na dokonaniu obliczen
na podstawie zamoéwien udzielonych w terminie poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim
roku budzetowym, z uwzglednieniem zmian iloSciowych zamawianych ustug
oraz prognozowanego na dany rok $redniorocznego wskaznika cen towardw i ustug
konsumpcyjnych ogétem. Drugi za$ przewiduje obliczenie szacunku na podstawie zaméwien,
ktérych zamawiajgcy dopiero zamierza udzielic w terminie 12 miesiecy nastepujacych
po pierwszej ustudze. W takim przypadku wartos¢ zamowienia zostanie ustalona na podstawie
przewidywanej wielkosci zamdwienia w ciggu roku. Wybdr podstawy ustalenia wartosci
Zamowienia na ustugi powtarzajgce sie okresowo nalezy do zamawiajgcego, jednak nie moze

by¢ dokonany w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane na rozprawie, zgodnie
Zz ktorym przyjecie do szacunku 12 miesiecy nie bytoby proporcjonalne i adekwatne
do przedmiotu zamowienia, skoro faktyczne realizowanie niniejszej ustugi bedzie trwato
9 miesiecy (zgodnie z pkt 3.1.14 SIWZ termin realizacji zamowienia zostat okreslony od dnia
1 kwietnia 2018 r. do dnia 31 grudnia 2018 r.). Réwnocze$nie Zamawiajgcy oswiadczyt,
ze dotozyt nalezytej starannosci przy oszacowaniu wartosci zamowienia, ktorg to warto$¢
oszacowat na podstawie art. 34 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz aneksu nr 3 z dnia
22 grudnia 2017 r. do umowy z dnia 31 grudnia 2014 r., obejmujgcego realizacje ustugi przez
okres ostatnich 3 miesiecy. W zwigzku z powyzszym zarzut Odwotujgcego w tym zakresie

nalezy uznac za bezzasadny.

Nie potwierdzity sie rowniez zarzuty naruszenia art. 90 ust. 1 oraz ust. 1a pkt 1 ustawy
Pzp. Art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi generalng zasade, wskazujgcg na podstawe
wystgpienia przez Zamawiajgcego do konkretnego wykonawcy z Zzgdaniem udzielenia
wyjasnien, odnoszgcych sie do podejrzenia wystgpienia w jego ofercie razgco niskiej ceny lub
kosztu. Jego tres¢ zobowigzuje Zamawiajgcego do zwrécenia sie do wykonawcy o udzielenie
wyjasnien oraz ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, jezeli cena
lub koszt oferty, lub ich istotne czesci sktadowe, w opinii Zamawiajgcego, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg jego watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami sformutowanymi przez
Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Wobec powyzszego, obowigzek
zgdania wyjasnien jest w pemni zalezny od Zamawiajgcego i wystepuje w przypadku,
gdy Zamawiajgcy oceniajgc oferty wykonawcow powezmie watpliwosci co do catej ceny

lub kosztu oferty, lub ich istotnych czesci sktadowych. Niezaleznie od art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
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ustawodawca uszczegotowit generalng zasade wystepowania z zadaniem wyjasnien
w sprawie razgco niskiej ceny, przez regulacje zawarte w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, wskazujgc
na szczegolne przypadki, w ktorych Zgdanie zlozenia wyjasnien moze byé konieczne.
Te szczegdblne przypadki ustawodawca odnidst do wartosci matematycznie przeliczanych,

pozostawiajgc jednak zamawiajgcym mozliwo$¢ ich oceny w konkretnym przypadku.

Analiza tredci ww. przepisow pozwala stwierdzi¢, iz zamawiajgcy jest obowigzany
zadaé¢ od wykonawcy udzielenia stosownych wyjadnien kazdorazowo, gdy tylko powezmie
watpliwoéci co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej razgcego zanizenia. Podkreslenia
wymaga, ze sformutowanie ,budzg watpliwosci” wskazuje na wrazenie zamawiajgcego
charakteryzujgce sie duzym stopniem subiektywnosci. Ustawa w tym zakresie nie wymienia
zadnych przestanek uzasadniajgcych koniecznos¢ wezwania wykonawcy do ziozenia
wyjasnien. Zamawiajgcy moze powzigé watpliwosci w oparciu o szereg czynnikow,
w tym doswiadczenie nabyte przy udzielaniu tego rodzaju ustug, znajomosé cen
obowigzujgcych na rynku, ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu itp. Niemniej czynnosé
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien nie powinna by¢ dokonywana ,na wszelki
wypadek” czy tez ,z ostroznosci’, ale powinna opiera¢ sie na wystgpieniu okolicznosci

okreslonych w art. 90 ust. 1 lub ust. 1a ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze warto§¢ szacunkowa zamowienia zostata ustalona na kwote
999.000 zt. Wedtug informacji zamieszczonej w protokole postepowania, podstawg ustalenia
wartosci zamowienia byta tgczna kwota wydatkéw poniesionych na ustuge odbioru i transportu
odpadow w okresie miesiecznym, z uwzglednieniem wzrostu kosztéw wykonania ustugi
oraz okresu jej wykonywania. Podana przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert kwota, jakg

zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia to 1.382.291 zt.
W wyznaczonym terminie ztozono trzy oferty:

— wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Remondis Dolny Slgsk
Sp. z 0.0. z siedzibg w Ofawie oraz FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg w Kobierzycach
z ceng 1.149.773,94 zt,

— wykonawcy PHU KOMUNALNIK Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu z ceng 879.582,24 zi,

— wykonawcy Woroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg
we Wroctawiu z ceng 1.262.394,72 zt.

Zamawiajgcy nie skierowat do zadnego z wykonawcow wezwania w zakresie wyjasnien

razgco niskiej ceny.

W dniu 15 marca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty wykonawcy PHU KOMUNALNIK Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu.
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Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy lzba po zbadaniu catoksztattu
materiatlu dowodowego zgromadzonego w sprawie nie stwierdzita wypetnienia sie przestanek,
opisanych w art. 90 ust. 1 oraz ust. 1 pkt la Pzp, skutkujgcych koniecznoscig wezwania
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. W ramach
rozpoznawanego postepowania nie wystgpity okolicznosci skutkujgce koniecznos$cig
zastosowania przez Zamawiajgcego obligatoryjnego wezwania wykonawcow do ztozenia

wyjasnien w zakresie wystepowania w ich ofertach ceny razgco niskiej.

W zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp Izba ustalita, iz SIWZ
nie zawierala warunku udziatlu w postepowaniu dotyczgcego wykazania sie bazg
transportowo-magazynowg. Obowigzek posiadania bazy wynikat z opisu przedmiotu
zamowienia. Stosownie do pkt 3.1.4 SIWZ Zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Srodowiska
Z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od witascicieli nieruchomos$ci (Dz. U z 2013 r. poz. 122) Wykonawca
zobowigzany jest spetfniaCc szczegotowe wymagania w zakresie odbierania odpadow

komunalnych od wtascicieli nieruchomosci w tym m. in.:

a) zobowigzany jest posiada¢ baze magazynowo - transportowg usytuowang w gminie
Ofawa lub w odlegtosci nie wiekszej niz 60 km od granicy gminy Ofawa na terenie,
do ktoérego posiada tytut prawny.

b) teren bazy magazynowo - transportowej musi by¢ zabezpieczony w Sposob
uniemozliwiajgcy wstep osobom nieupowaznionym,

c) miejsce przeznaczone do parkowania pojazdéw musi by¢ zabezpieczone przed emisjg

zanieczyszczen do gruntu (...)

Podkresli¢ nalezy wyraznie, ze czym innym sg warunki udziatu w postepowaniu,
a czym innym jest opis przedmiotu zamowienia. Zatem, powotywanie sie Odwotujgcego
na przestanke z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na niewykazanie sie posiadaniem
bazy, spetniajgcej wymogi okreSlone w pkt 3.1.2 lit. b) i c) SIWZ, nalezy uznaé
za bezpodstawne. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w uzasadnieniu odwotania
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Wobec powyzszego Izba
rozpoznata postawione zarzuty na podstawie ich opisu zawartego dopiero w uzasadnieniu
odwotania, nie zas kwalifikacji prawnej dokonanej przez Odwotujgcego na poczatku pisma,
zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Okregowego w Gliwicach w wyroku z 29 czerwca 2009 r.,
sygn. akt X Ga 110/09, ktory stwierdzit, iz o tym, jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona
w postepowaniu, nie przesgdza proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci

faktyczne wskazane przez te strone.
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Izba ustalita, ze Przystepujgcy ztozyt m.in. oswiadczenie, ze zobowigzuje sie wykonac
przedmiot zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonym przez Zamawiajgcego
(pkt 12 Formularza ofertowego), nie podajac réwnoczesnie konkretnej bazy magazynowo
-transportowej, bowiem zadne postanowienie SIWZ nie zawierato obowigzku dokonania
stosownej indywidualizacji poprzez wskazanie konkretnej bazy. Irrelewantne dla niniejszego
rozstrzygniecia pozostajg wiec rozwazania Odwotujgcego w zakresie wykazania rzekomej
iluzorycznosci zabezpieczeh w bazie magazynowo - transportowej. Zamawiajgcy wymagat
jedynie, aby wykonawcy posiadali takowg baze, nie sprecyzowat jednak w jaki sposob bedzie
ww. wymog weryfikowac. Zatem, brak bylo podstaw do uznania, ze z uwagi na zatgczong
do odwotania dokumentacje fotograficzng, oferta Przystepujacego winna zosta¢ odrzucona

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na to,
ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w zakresie opisanym w odwotaniu — Izba
uznata, ze jest on bezzasadny. Odwotujgcy w zaden sposdéb nie wykazat okolicznosci, ktore
przesadzatyby o popetnieniu przez Przystepujgcego czynu nieuczciwej konkurencji, ktéry musi
by¢ popetniony swiadomie i z winy umys$inej. Odwotujgcy stawiajgc ten zarzut powinien byt
wiec udowodni¢, ze czyn zostat dokonany celowo i z zamiarem wyeliminowania innych
przedsiebiorcow z rynku. Izba wuznata, ze Odwotujgcy nie wykazat okolicznosci,
potwierdzajgcych, ze ztozenie oferty przez Przystepujgcego stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji. Tym samym w ocenie lzby zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

nie potwierdzit sie.

Nastepnie, Izba ustalita, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy okreslit warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania uprawniehh do wykonywania okreslonegj
dziatalnosci lub czynnosci w punkcie 8.2.1 SIWZ, zgodnie z ktérym Wykonawca spetni

ww. warunek, jezeli:

1) posiada aktualne zezwolenie wiasciwego organu na zbieranie lub na zbieranie
i przetwarzanie odpadow wydane w ftrybie przepisow ustawy z dnia
14 grudnia 2012 r. - 0 odpadach (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1987 ze zm.);

2) posiada aktualne zezwolenie wfasciwego organu na transport odpadéw wydane
w trybie przepisbw ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. - o odpadach

(. Dz .U. 22016 r. poz. 1987 ze zm.) obejmujgcego gmine Otawa;

3) posiada aktualny wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania
odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, prowadzonego przez Wajta

Gminy Ofawa.
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Zaréwno w odniesieniu do warunku dotyczgcego posiadania zezwolenie na zbieranie
lub na zbieranie i przetwarzanie odpadéw, zezwolenia na transport odpaddw, jak i wpisu
do rejestru dziatalnosci regulowanej, Zamawiajacy nie zawart Zzadnego odestania,
iz dokumenty te winny obejmowac swoim zakresem odpady objete przedmiotem zamowienia.
Zamawiajgcy ograniczyt sie do wskazania, iz wykonawcy majg legitymowac sie aktualnym
zezwoleniem, nie odsyfajac w tym zakresie do opisu przedmiotu zamowienia, ale do ustawy
0 odpadach. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Zamawiajgcy nie sprecyzowat zakresu

zezwolenia i nie wymagat, aby zezwolenie obejmowato kody odpadow biodegradowalnych.

Postanowienia SIWZ powinny by¢ ttumaczone zgodnie z ich literalnym brzmieniem.
Muszg mie¢ one charakter precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwosci na tym tyle muszg byc¢
rozstrzygane na korzys¢ wykonawcow. Obowigzek takiego sformutowania i ttumaczenia ma
na celu realizacje zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Skoro zas
Zamawiajgcy nie zamiescit w opisie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zezwolenia
na zbieranie odpadéw wymogu w zakresie rodzajéw odpaddéw objetych zezwoleniem,
Przystepujacy nie miat obowigzku legitymowania sie na dzien ztozenia oferty zezwoleniem
obejmujgcym wszystkie kody odpadéw ujete w opisie przedmiotu zamdwienia. Izba ustalita,
ze Przystepujacy ztozyt stosowne zezwolenia, zgodnie z warunkami udziatu w postepowaniu
okreslonymi w SIWZ, tj. decyzje Starosty Strzelinskiego z dnia 28 kwietnia 2016 r., wydang
m.in. na podstawie art. 41 oraz 43 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, zezwalajacg
na zbieranie odpaddw wymienionych w Tabeli nr 1, realizowang na terenie dziatki nr 65/14,

obreb Stary Wigzow.

Nieprzedtozenie zezwolenia na zagospodarowanie odpaddéw o wszystkim kodach
objetych przedmiotem zamodwienia nie przesgdza o niemozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia w petnym zakresie i zgodnie z przepisami prawa. W zwigzku z powyzszym zarzut

naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujacego, lzba uznata go rowniez za bezzasadny.
Art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp stanowig, iz z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie: (16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatlu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow, (17) wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$Iinosci
lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia.
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W zwigzku z brakiem potwierdzenia sie zarzutéw odwotania wskazanych powyzej
w zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, nie mozna mowi¢ o wprowadzeniu
Zamawiajgcego w btad przez Przystepujgcego, ktory ztozyt oswiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia na standardowym formularzu Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia

oraz przedstawit wymagang decyzje na zbieranie odpadéw, co zostato stwierdzone powyzej.

Nie mozna rowniez przypisa¢ Zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym odrzuceniu podlega oferta ztozona przez wykonawce wykluczonego
Z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert.
Ww. przepis znajdzie zastosowanie w przypadku zatozenia oferty przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu lub niezaproszonego do sktadania ofert. Wskazana
okoliczno$¢ nie zaktualizuje sie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego. lzba uznaje wiec powyzszy zarzut

za niezasadny, gdyz nie ma zastosowania do stanu prawnego niniejszego postepowania.

Uwzgledniajgc powyzsze w ocenie lzby nie doszio do naruszenia zasad prawa
zamowien publicznych opisanych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy prawidtowo dokonat
oceny i wyboru oferty Przystepujgcego, czym potwierdzit, ze rowno traktuje wykonawcéw
w postepowaniu, bowiem jak podnidst to Sgd Okregowy w Bydgoszczy réwne traktowanie
wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania,
bez stosowania przywilejow, ale takze Srodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu
na ich wtasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie
wykonawcéw (vide: postanowienie Sgdu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 17 marca 2008 r.,
sygn. akt VIII Ga 22/08).

W zakresie za$ naruszenia przez Zamawiajgcego zasady udzielenia zamdwienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy w art. 7 ust. 3, uwzgledniajgc znaczenie
zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz racjonalnos¢ przepisow, zasada
ta dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia dtugdéw na rzecz podmiotow
lub przez podmioty nieuczestniczace w postepowaniu o zamowienie publiczne. Tym samym
Zamawiajgcy zobowigzany jest do udzielenia zamowienia wykonawcy, ktory uczestniczyt
w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego oraz zostat wybrany zgodnie
Z przepisami ustawy, a wiec w niniejszym stanie faktycznym nie doszlo do naruszenia

przez Zamawiajgcego wskazanej zasady.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 3i § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Izba zaliczyta

do kosztéw postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15 000,00 zt.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiineen,
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