Sygn. akt: KIO 326/20

WYROK
z dnia 3 marca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lutego 2020 r. przez wykonawce S. C.
prowadzacego dziatalno$é¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Ustug
Komunainych ,,TAMAX” S. C. w Sedziszowie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine

Golcza,

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawce S. C. prowadzacego
dziatalnosé gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
» TAMAX” 8. C. w Sedziszowie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawce S. C. prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,TAMAX” S. C. w Sedziszowie tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiiiiriree,



Sygn. akt: KIO 326/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Golcza [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na odbiér
i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z nieruchomo$ci zamieszkatych na terenie
Gminy Gofcza w okresie od 01.03.2020 r. do 31.12.2020 r. (znak postepowania:
RIR.271.1.2.2020).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
w dniu 23 stycznia 2020 r. pod numerem 505590-N-2020.

W dniu 17 lutego 2020 r. wykonawca S. C. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,TAMAX” S. C. w Sedziszowie [dalej ,Odwotujgcy”’] wniost
odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez ich niewtasciwe zastosowanie w
sprawie i w konsekwencji zaniechanie wykluczenia oferty wykonawcy ZUK R. K. z uwagi na brak
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
i zaniechanie uznania jego oferty za odrzucong poprzez:

- wadliwy wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej prowadzony przez Waéjta Gminy Gotcza,

- brak aktualnego zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie transportu
i zbierania odpaddéw, wydane przez wtasciwy organ poprzez brak zamieszczenia wszystkich rodzajow
odpadoéw jakie bedg odbierane (szczegolowy wykaz w tym zakresie znajduje sie
w opisie przedmiotu zamoéwienia);

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie w sprawie podczas gdy
wykonawca o$wiadczajgc, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu w wyniku zamierzonego
dziatania lub razagcego niedbalstwa lub tez lekkomyslnosci wprowadzit zamawiajgcego w btagd przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu podczas gdy:

- wykonawca posiada wadliwy wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej (warunek) poniewaZz nie
posiada bazy magazynowo - transportowej spetniajgcej wymagania okreslone przepisami prawa i w
konsekwencji nie bedacy w stanie w sposob prawidtowy wykona¢ zamowienia,

- brak aktualnego zezwolenia na transport i zbieranie wszystkich rodzajéow odpadéw objetych
przedmiotem zamodwienia;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ZUK R. K.
podczas gdy tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia poprzez:

- brak mozliwosci transportu i odbioru wszystkich rodzajéw odpadéw jak wymaga tego Zamawiajgcy
wskazujgc rodzaj odpadow objetych zamoéwieniem w Opisie przedmiotu Zaméwienia,

- brak mozliwosci prowadzenia PSZOK-u,

- brak odpowiedniej ilosci pojemnikow celem prawidtowego realizacji zamdwienia,



- wskazane w ofercie instalacje przetwarzania odpadéw komunalnych nie bedg w stanie przyjaé¢ takiej
ilosci odpaddéw ze wzgledu na przyjete limity odpadéw zmieszanych jak réwniez brak przyjmowania
poszczegdlnych rodzajéw innych odpadow,

4. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ZUK R. K., podczas gdy
oferta ta zawiera razgco niskg cene a w szczegdlnosci jej istotne czesci sktadowe - zakup i
wyposazenie mieszkancow w pojemniki na odpady i w konsekwencji naruszenie;

5. art. 89 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty w sytuacji gdy jej ztozenie w
przedmiotowym ksztalcie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

ewentualnie naruszenie:

6. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy ZUK R. K. do ziozenia
wyjasnien w zakresie oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu podczas gdy warunek posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej jest
obarczony istotng wadg ktéra powoduje, ze podmiot ten winien by¢ z urzedu wykreslony z tego
wiasnie rejestru;

7. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy ZUK R. K. do ziozenia
wyjasnien w zakresie oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu podczas gdy przedtozona decyzja na transport odpadéw jest juz niewazna z mocy
prawa a aktualny wpis do BDO tego podmiotu nie potwierdza, ze posiada on mozliwos¢ zbierania i
transportu wszystkich rodzajéow odpadow objetych przedmiotem zaméwienia;

8. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy ZUK R. K. do uzupetnienia
dokumentow w zakresie spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania bazy magazynowo - transportowej ktorej posiadanie jest
warunkiem sine qua non aby uzyska¢ wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej oraz wezwanie do
uzupetnienia w zakresie aktualnego zezwolenia na transport i odbiér wszystkich odpaddéw objetych
przedmiotem zaméwienia;

9. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania i brak wezwania ZUK R. K. do
przedstawienia wyjasnien w zakresie posiadania odpowiedniej liczby pojemnikéw na odpady podczas
gdy Zamawiajgcy dysponowat wiedzg, ze wykonawca nie posiada pojemnikéw w wymaganej ilosci co
powoduje, ze tresc oferty jest niezgodna
z trescig SIWZ;

10. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, podczas gdy cena oferty wykonawcy ZUK
R. K. budzi powazne watpliwosci tym bardziej, ze cena ta znacznie odbiega od ceny kolejnego
wykonawcy mimo, ze do obowigzkéw wykonawcy TAMAX nie nalezy juz dokonanie czynnosci zakupu
i wyposazenia mieszkahcow w pojemniki co stanowi istotng cze$¢ sktadowg oferty;

11. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w sytuacji gdy
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg albowiem Zzaden z wykonawcéw nie
bedzie w stanie utworzyé¢ i prowadzi¢ PSZOK -u od dnia 01 marca 2020 r. jezeli w ogdle zdota

utworzyé PSZOK w okresie realizacji umowy.



Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
3. wykluczenia wykonawcy Zaktad Ustug Komunalnych R. K. z postepowania oraz uznania jego oferty
za odrzucong z uwagi na brak spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu lub
4. nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy Zaktad Ustug Komunalnych R. K. na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp lub
5. nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy Zaktad Ustug Komunalnych R. K. na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp,
wzglednie:
1. w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwanie wykonawcy Zakfad Ustug Komunalnych R. K. do
wyjasnienia tresci ztozonej oferty,
2. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwanie wykonawcy Zakifad Ustug Komunalnych R. K. do
wyjasnienia razgco niskiej ceny lub
3. w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wezwanie do ztozenia wyjasnieh w zakresie spetnienia warunku w
postaci bazy magazynowo — transportowej,
4. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwanie do uzupetnienia dokumentéw zakresie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu,

5. uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W przedmiocie zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia wykonawcy ZUK R. K,
Odwotujacy przywotat brzmienie rozdziatu XIIl pkt 2 i 3 SIWZ. Odwotujgcy wskazat, Zze wpis do rejestru
dziatalno$ci regulowanej prowadzony przez Wojta Gminy Gotcza dla wykonawcy ZUK R. K. jest
obarczony istotng wadg, ktéra powoduje, ze podmiot ten winien zosta¢ z urzedu wykreslony z tego
rejestru. W efekcie moze sie okazac, Zze po zawarciu umowy Zamawiajgcy bedzie zmuszony
natychmiast od niej odstgpi¢ z uwagi na fakt, ze podmiot ten nie bedzie mdgt kontynuowac
zamowienia publicznego.

Odwotujgcy przywotat brzmienie art. 9b ucpg oraz art. 9¢c ust. 1 ucpg. Uzasadniat, ze
uzyskanie wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej przed danego wykonawce jest mozliwe
tylko i wylgcznie na podstawie ztozonego w odrebnym postepowaniu administracyjnym
oswiadczeniu, ze spetnia on wszelkie warunki wykonywania dziatalnosci w zakresie odbierania
odpadoéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, okreslone w ucpg. Organem ktéry dokonuje
wpisu do rejestru jak réwniez dokonuje usuniecia wpisu z rejestru jest wojt, burmistrz, prezydent
miasta i to wlasnie te organy mogg w tym zakresie wydawac¢ odpowiednie decyzje administracyjne.
Podstawg wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej jest natomiast posiadanie bazy
magazynowo — transportowej, ktére] wymogi szczegétowo okresla rozporzgdzenie Ministra
Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w sprawie szczegStowych wymagan w zakresie odbierania
odpadoéw komunalnych od wiadcicieli nieruchomosci. Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca ZUK R. K.

nie posiada bazy magazynowo — transportowej, ktéra spetniataby przedmiotowe wymagania a zatem
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w konsekwencji nie spetnia warunku posiadania prawidlowego wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowane.

Podniost, iz wykonawca jest profesjonalistg w zakresie prowadzonej dziatalnosci jak réwniez
jako uczestnik przetargu. W ocenie Odwotujgcego wykonawca ZUK swiadomie oswiadczyl, ze spetnia
wszystkie warunki wiedzac, ze nie posiada bazy magazynowo - transportowej spetniajgcego wymogi
ustawowe i przepiséw wykonawczych. Zatem wykonawca ZUK swiadomie wprowadzit Zamawiajgcego
w btad przy przedstawianiu oswiadczen i dokumentow.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy ZUK R. K.
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Odwotujgcy podat, ze szczegdtowy opis przedmiotu
zamoéwienia zostat wskazany w zatgczniku nr 5 do SIWZ. Zamawiajgcy wymaga m.in. prowadzenia
PSZOk-u oraz wyposazenia nieruchomosci w pojemniki. Odwotujgcy stawia zarzut, ze wykonawca
ZUK R. K. nie bedzie w stanie zrealizowac¢ i prowadzi¢ PSZOK-u z dniem 01 marca 2020 roku a nadto
nie posiada odpowiedniej liczby i rodzaju pojemnikéw niezbednych celem prawidtowe] realizaciji
zamoéwienia. W konsekwencji oferta wykonawcy ZUK R. K. nie odpowiada tresci SIWZ. Odwotujgcy
przywotat wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2019 r. sygn. akt: 1438/19 dotyczgcy wyktadni art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp.

Ponadto wskazat, ze wykonawca ZUK R. K. nie posiada aktualnego zezwolenia na transport
wszystkich odpadéw objetych przedmiotem zamoéwienia. Odwotujgcy podat, iz zgodnie z art. 49 ust. 1
pkt. 4 ustawy o odpadach, marszatek wojewodztwa prowadzi rejestr podmiotow
gospodarujgcych odpadami. Zgodnie z trescig art. 50 ust. 1 pkt 5 lit. a, marszatek wojewddztwa
dokonuje wpisu do rejestru na wniosek transportujgcych odpady. Zgodnie zas z art. 53 ust. 1
ustawy o odpadach, marszatek wojewodztwa dokonuje wpisu do rejestru na wniosek podmiotu, po
stwierdzeniu, ze wniosek o wpis do rejestru nie zawiera brakéw formalnych, niezwtocznie, jednak nie
pdzniej niz w terminie 30 dni od dnia otrzymania wniosku.

Odwotujgcy uzasadniat, iz w praktyce w obecnej sytuacji na decyzje o zmianie wpisu w
rejestrze oczekuje sie praktycznie 30 dni. Zatem na dzien realizacji zamowienia .
01 marca 2020 roku podmiot ten nie bedzie miat mozliwosci prawidlowego Swiadczenia ustugi tym
bardziej, ze nie wskazat rowniez podwykonawcow ktérzy mogli by odbiera¢ te rodzaje odpadéw, ktére
nie sg zawarte w rejestrze ZUK, a ktére wynikajg z opisu przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy przywotat brzmienie rozdziatu Il pkt 4 SIWZ, w ktérym Zamawiajgcy okreslit
rodzaje odpadéw komunalnych odbieranych z nieruchomosci i wskazat, ze z tresci rejestru BDO, do
ktérego wpisany jest ZUK R. K. w Dziale VII - Transportujgcy odpady brak wpisu rodzajéw odpadéw
w/w wymaganych jak m.in.: 15 01 05, 20 01 08, 20 01 10, 20 01 11, 20 01 29*, 20 01 30, jak i wiele
innych.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy
ZUK R. K. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, ze cena oferty
ww. wykonawcy znacznie odbiega od kwoty jakg zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje
zamowienia jak rowniez od ceny oferty TAMAX. Rdznica pomiedzy ceng oferty ZUK a

TAMAX stanowi 20%. Odwotujgcy uzasadniat, ze wykonawca TAMAX dotychczas swiadczyt



i nadal $wiadczy ustuge na rzecz gminy Gotcza. Nowy wykonawca musi urzgdzi¢c PSZOK
oraz wyposazy¢ nieruchomosci w pojemniki. Mimo tak znaczgcych kosztow w tym zakresie
cena oferty ZUK jest znacznie nizsza od ceny TAMAX. Co wiecej ustuga bedzie swiadczona
jedynie przez okres dziewieciu miesiecy a to oznacza, ze nalezy rowniez uwzglednic
amortyzacje zakupionych pojemnikéw ktora jest wzglednie krotkim — okresem.
W ocenie Odwotujgcego juz na pierwszy rzut oka cena ta budzi uzasadnione watpliwosci
ktére winny zosta¢ wnikliwie wyjasnione przez Zamawiajgcego. Na potwierdzenie
prezentowanego stanowiska Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 10 maja 2016 r. sygn.
akt: KIO 616/16. Odwotujgcy przywotat brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i wskazat, Zze
prawidtowe zastosowanie przez zamawiajgcego ww. przepisu poprzez dokonanie wiasciwej
subsumpcji zaistniatego stanu faktycznego do jego dyspozycji, musiatoby po jego stronie
wywotac uzasadnione watpliwosci co do tego czy cena zaoferowana przez ZUK R. K. moze
by¢ razgco niska. Zauwazyé réwniez nalezy, ze pomimo, ze w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
ustawodawca zawart norme okreslajgca fakultatywne wezwanie do ztozenia wyjasnien, w
przeciwienstwie do art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, to w przypadku zajscia okolicznosci, o ktérych
mowa w hipotezie przepisu - zaistnienie okolicznosci powodujgcych, ze cena lub jej istotna
czes¢ sktadowa wydaje sie razgco niska i wzbudza watpliwos¢ (ktore zostaty w sposéb
wyczerpujgcy opisane), czy mozliwym bedzie wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z
dokumentacjg postepowania i przepisami prawa - przeradza sie to
w obowigzek zamawiajgcego, ktérego zaniechanie moze spowodowac negatywne dla niego
skutki. Odwotujagcy przywotat teze z wyroku KIO z dnia 27 lutego 2017 r. sygn. akt: KIO
293/17. Odwotujgcy wskazat, ze przedstawi w tym zakresie na rozprawie odpowiednie
wyliczenia wszystkich skfadnikéw cenotworczych niemniej nalezy pamietac, ze w zakresie
zarzutu razgco niskiej ceny mamy tzw. ,odwrdcony ciezar dowodzenia”. Zatem z chwilg
postawienia przedmiotowego zarzutu zachodzi domniemanie razgco niskiej ceny zas to ZUK
R. K. winien obecnie udowodnic, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy wskazat, ze w konsekwencji ztozona oferta stanowi réwniez czyn nieuczciwe;j
konkurencji albowiem swiadome lub z razgcym niedbalstwem zanizanie ceny powoduje ograniczenie
dostepu do zamowienia przez inne podmioty ktdre w sposob prawidtowy, konkurencyjny i rynkowy
wycenity swoje oferty.

W zakresie =zarzutu zaniechania uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Odwotujacy przywotat brzmienie § 1 ust. 8 umowy. Odwotujgcy zauwazyt, ze w
Punkcie Selektywnego Zbierania Opaddéw Komunalnych bedzie odbywat sie proces zbierania
odpadow. Zgodnie z trescig art. 41 ust. 1 ustawy o odpadach, prowadzenie zbierania odpadow i
prowadzenie przetwarzania odpadow wymaga uzyskania zezwolenia.
W mysl art. 45 ust. 1 pkt 11 ustawy o odpadach, z obowigzku uzyskania odpowiednio zezwolenia na
zbieranie odpaddéw lub zezwolenia na przetwarzanie odpadéw zwalnia sie punkt selektywnego

zbierania odpadéw komunalnych prowadzony samodzielnie przez gmine lub wspdlnie z inng
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gming lub gminami. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy zlecit prowadzenie PSZOK wykonawcy
a zatem wigze sie to z dlugotrwatym procesem pozyskania odpowiedniego terenu a nastepnie
uzyskania decyzji za zbieranie odpadéw (art. 42
i nast. ustawy o odpadach). Proces ten zajmuje okres kilku miesiecy. Zatem niemozliwe bedzie
prowadzenie PSZOK-u od dnia 01 marca 2020 roku jezeli w ogole w okresie realizacji umowy

ktokolwiek zdota utworzy¢ i prowadzi¢ PSZOK.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 24 lutego 2020 r. wnidst o jego oddalenie.

Na wstepie Zamawiajgcy wskazat, ze koniecznym jest rozwazenie oddalenia odwotfania, a to z
uwagi na brak po stronie Odwotujgcego interesu prawnego, o ktéorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp. Zamawiajacy podat, ze Odwotujgcy w swojej ofercie zaproponowat cene wyzszg niz kwota
przeznaczona przez Gmine Gotcza na realizacje tego zamdwienia. Jednoczeénie, zaréwno tres¢
oferty Pana R. K., jak
i powszechnie dostepne informacje odnoszgce sie do cen tozsamych ustug $wiadczonych
w gminach sgsiadujgcych z Gming Golcza, jednoznacznie pokazujg, ze skoro mozliwym jest
uzyskanie ceny odpowiadajgcej mozliwosciom finansowym Gminy Gotcza, brak jest powodéw dla
ewentualnego zwigekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje tego zamowienia. Wobec faktu, iz brak
jest podstaw dla zwiekszenia kwoty na realizacje zamdwienia (w sytuacji gdy mozliwe jest jego
Zlecenie w granicach kwot przewidzianych na ten w budzecie Gminy Gotcza na rok 2020 r.), nie ma
mozliwosci uznania, ze Gmina Gofcza moze podwyzszy¢ kwote przeznaczong na realizacje
przedmiotowego zamowienia.

W zakresie zarzutu dotyczgcego wadliwego wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowanej oraz braku aktualnego zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
transportu i zbierania odpadoéw, tzn. zezwolenie to nie obejmuje wszystkich odpadow jakie
bedg odbierane Zamawiajgcy wskazat, ze Pan R. K. jest wpisany do prowadzonego przez
Wjta Gminy Golcza rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci na terenie Gminy Gotcza, pod numerem
rejestracyjnym: OR.6235.1.2020. W toku postepowania o wpis Organ zweryfikowat
spetnianie przez Pana R. K. wszystkich wymogdéw warunkujgcych dokonanie takiego wpisu
poprzez odebranie oswiadczenia ztozonego pod rygorem odpowiedzialnosci karnej, przy
czym podkreslic nalezy, ze postepowanie to zakonczylo sie w styczniu 2020 r. W
konsekwencji, Gmina Gotcza nie miata zadnych przestanek uzasadniajgcych powziecie
watpliwoéci co do spetniania przez Pana R. K. wymogdéw rowniez w lutym 2020 r. W
szczegolnos$ci tak krotki uptyw czasu nie wskazuje na wysokie prawdopodobienstwo zmiany
okolicznosci faktycznych po stronie Pana R. K. .

Zamawiajgcy wskazywat, ze Pan R. K. prowadzi dziatalno$§¢ gospodarczg w gminach
okolicznych w stosunku do Gminy Gotcza, a odlegtos¢ zaréwno od jego siedziby, jak i od

nieruchomosci, na ktérej posiada zezwolenie na zbieranie odpadéw wydane przez Staroste



Krakowskiego - jest mniejsza niz 60 km od granic Gminy Gotcza. Zwazywszy wiec, iz Pan R.
K. w toku postepowania ztozyt takze oswiadczenie dotyczgce wykonania tozsamych ustug, w
okresie trzech lat poprzedzajgcych sporny przetarg, z ktérego wynika, iz w roku 2019
Swiadczyt ustugi na rzecz Gminy Zielonki, ktéra jest oddalona od Gminy Gotcza o niespetna
30 km, oczywistym jest, ze wymog posiadania bazy usytuowanej w odpowiedniej odlegtosci
musi by¢ faktycznie spetniony.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze z tresci decyzji Starosty Krakowskiego z dnia
18 lipca 2016 r. nr 0S.1.6233.39.2016.AM jednoznacznie wynika, ze Pan R. K. posiadat
zezwolenie na transport wszystkich wskazanych w SIWZ odpadéw, a zezwolenie to byto
wazne do dnia 18 lipca 2026 r. Z uwagi na zmiane przepiséw zezwolenie to utracito moc,
jednakze wpis do BDO, ktéry posiada Pan R. K. w zakresie transportu odpadéw zastgpit
przedmiotowe zezwolenie. Dodatkowo Zamawiajgcy zauwazyl, ze 1z informacji
przedstawionych Pana R. K. i udzielonych referencji wynika wprost, ze w roku 2019
wykonywat tozsame ustugi w Gminie Zielonki, sgsiadujgcej z Gming Gotcza. Oczywistym jest
wiec, ze musi posiadac¢ zezwolenia oraz srodki rzeczowe (w tym np. pojemniki) pozwalajgce
na wykonanie takich zadan w Gminie Goflcza.

Dalej Zamawiajagcy wskazat, iz nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutami dotyczgcymi
zapisow umowy odnos$nie PSZOK. W wyjasnieniu tej kwestii kluczowe jest wskazanie, ze na
terenie Gminy Goftcza, istnieje juz PSZOK w ktorym zbierane sg selektywne odpady.
W zwigzku z tym czynnosci wytgcznie z podstawieniem konteneréw i ich wywozem sg
powierzane podmiotom $wiadczgcym ustugi odbioru odpadow. Zapis dotyczacy tych
obowigzkow jest identyczny zarébwno w umowie bedgcej zatgcznikiem do SIWZ spornego
przetargu, jak i w umowie na podstawie ktérej Odwotujgcy swiadczyt dotychczasowe ustugi
na rzecz Gminy Gotcza. Z tego tez wzgledu oczywistym jest, zakres i przedmiot ustug
zwigzanych z PSZOK byt jednoznaczny zaréwno dla Odwotujgcego, jak i dla innych
oferentow. Gdyby bowiem, kwestia ta budzita jakiekolwiek watpliwosci zwigzane z literalnym
brzmieniem zapisu i jego odniesieniem do tresci ustawy o odpadach, kazdy z oferentow
zwrocitby sie do Zamawiajgcego z wnioskiem, o ich wyjasnienie. Zamawiajgcy podkreslat, ze
Odwotujgcy (wg wiedzy Zamawiajgcego), réwniez nie posiada zezwolenia na prowadzenie
PSZOK na terenie Gminy Gotcza.

Wobec braku takiego wniosku o wyjasnienie ewentualnych watpliwosci zwtaszcza ze
strony Odwotujgcego, ktéry do dnia 29 lutego 2020 r. jest zwigzany z Gming Gofcza
identycznym zapisem, a zakres jego ustug ogranicza sie do udostepnienia kontenerow i ich
wywiezienia w ustalonym terminie, a nie polega na prowadzeniu PSZOK zarzut ten jest
oczywiscie bezzasadny.

Nastepnie Zamawiajgcy podat, iz w toku spornego przetargu Pan R. zaoferowat cene

w kwocie 614 250,00 zt brutto, tj. 1080 zt brutto/MG. W ocenie Zamawiajgcego, cena ta nie
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jest razgco niska albowiem jak wynika z analizy dokumentéw zwigzanych z przetargami na
odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych w gminach sasiadujgcych z Gming
Gotcza, Pan S. C. w roku 2019, sktadat oferty zawierajgce srednig cene w wysokosci 802,44
zt, i 850,00 zt. W konsekwencji cena zaoferowana przez jego konkurenta przekraczajgca te
kwoty o prawie 200 zt, nie moze by¢ uznana za razgco niska.

W Swietle powyzszych informacji oczywistym jest, ze:

- cena zaoferowana przez Pana R. K. nie byfa razgco niska,
- w spornym postepowaniu Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do Zzgdania udzielenia
wyjasnieh w tym zakresie, w oparciu o przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podkreslat, iz tylko i wytgcznie kwestia ceny mogtaby zosta¢ uznana za
mieszczacg sie w zakresie przyczyn uzasadniajgcych ewentualne odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. Pozostate zarzuty odwotania, nie mieszczg sie w tym
katalogu, a zatem nie odnoszg sie do kwestii uregulowanych w rozdziale IV ustawy Pzp —
,wybor oferty najkorzystniejszej”. W konsekwencji zarzuty oméwione w punkcie Il i lll
odpowiedzi, nie mogg stanowi¢ podstawy odwotania, a to z uwagi na tres¢ art. 180 ust. 2

ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$c¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypemnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, ze nie podwaza istnienia interesu w uzyskaniu zamowienia
okoliczno$¢ podnoszona przez Zamawiajgcego, ze oferta Odwotujgcego przekracza kwote,
jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Izba podziela
stanowisko zaprezentowane m.in. w wyroku KIO z dnia 27 lutego 2018 r. sygn. akt: KIO
212/18, iz ,do czasu podjecia czynnosci uniewaznienia postepowania z powodu braku
Srodkdw na sfinansowanie zamoéwienia, wykonawcy z ofertami opiewajacymi na kwoty
wyzsze, w dalszym ciggu posiadajg interes we wniesieniu odwotania. Na tym etapie brak
pewnosci czy Zamawiajgcy nie zwiekszylby kwoty na sfinansowanie zamowienia

w przypadku wystgpienia takiej koniecznosci.”



Izba wskazuje, iz nie dopuscita wykonawcy R. K. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug Komunalnych R. K. do udzialu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze uczestnika, a to z uwagi na okolicznos¢, iz zgtoszenie
przystgpienia wplyneto do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej po uptywie terminu
okreslonego w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Stosownie do tresci art. 185 ust. 2 ustawy Pzp,
wykonawca  moze = zgtosiC  przystgpienie do  postgepowania  odwotawczego
w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje,
i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie
przystagpienia dorecza sie Prezesowi Izby w postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyla sie zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Jak wynika z akt sprawy, Zamawiajgcy przekazat kopie
odwotania wykonawcom w dniu 18 lutego 2020 r., zatem termin na zgtoszenie przystgpien
przez wykonawcéw uptywat w dniu 21 lutego 2020 r. Ww. wykonawca zgtaszajgc
przystgpienie w dniu 27 lutego 2020 r. uchybit terminowi na dokonanie ww. czynnosci.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, informacje
z otwarcia ofert, oferte wykonawcy ZUK R. K. wraz z dokumentami uzupetnionymi na
wezwanie Zamawiajgcego oraz zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron
postepowania odwotawczego ztozone w pismach oraz ustnie do protokotu posiedzenia
i rozprawy w dniu 28 lutego 2020 r.

Nadto sktad orzekajgcy Izby zaliczyt w poczet materiatu sprawy dowody ztoZzone
przez Odwotujgcego, {j.:

1. wpis rejestracyjny z BDO Urzedu Gminy w Gotczy,

2. wydruk ze strony internetowej Ministerstwa Klimatu zawierajgcy komunikat pt. Samorzady
i punkty oferujgce torebki foliowe tez muszg by¢ w Rejestrze BDO,

3. kalkulacje kosztoéw realizacji zaméwienia przy zatozeniu ilosci 80 Mg/miesigc,

4. wydruk z 26 lutego 2020 r. rejestru BDO wykonawcy ZUK R. K. — dziat VII.

Izba zaliczyta rowniez w poczet materiatu sprawy dowody ziozone przez

Zamawiajgcego, tj.:

1. wzér formularza oferty w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Iwanowice,

2. wzor formularza oferty w postepowaniu prowadzonym przez Gming Wielkg Wies,

3. oswiadczenie ZUK R. K. z dnia 22 stycznia 2020 r.,

4. informacje z otwarcia ofert w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Wielkg Wie$
z dnia 22 listopada 2019r.,
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5. informacje z otwarcia ofert w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Iwanowice z dnia
21 listopada 2019 .,

6. informacje z otwarcia ofert w postepowaniu prowadzonym przez Gmine lwanowice z dnia
22 sierpnia 2019 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale Ill pkt 4 SIWZ, Zamawiajacy okreslit rodzaje odpadéw komunalnych odbieranych
z nieruchomosci:
a) papier, tektura - 15 01 01, 20 01 01,
b) szkto - 1501 07, 20 01 02,
C) tworzywa sztuczne -15 01 02, 20 01 39,
d) metal - 15 01 04, 20 01 40,
e) opakowania wielomateriatowe - 1501 05, 1501 06,
f)  inne niewymienione frakcje zbierane w sposob selektywny - 20 01 99,
g) odpady kuchenne ulegajgce biodegradacji - 20 01 08,
h) detergenty - 20 01 29*; 20 01 30,
i) akumulatory - 20 01 34,
j) odziez i tekstylia - 20 01 10; 20 01 11,
k) odpady wielkogabarytowe - 20 03 07,
[) odpady budowlane i rozbiorkowe - ex 20 03 99,
m) odpady komunalne niewymienione w innych podgrupach - 20 03 99,
n) leki-20 01 31*, 20 01 32,
0) niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne - 20 03 01.
Zgodnie z rozdziatem Xl pkt 3 - Warunki udzialu w postepowaniu, okreslone przez
Zamawiajgcego zgodnie z art. 22 ust. 1b ustawy Pzp:
3.1. Posiadanie kompetencji lub uprawnien do prowadzenie okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepisow:
3.1.1. Wykonawca musi posiada¢ aktualne zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci
w zakresie transportu i zbierania odpadéw, wydane przez wtasciwy organ;
3.1.2. Wykonawca musi posiada¢ aktualny wpis do rejestru podmiotéw zbierajgcych zuzyty sprzet
elektryczny i elektroniczny, prowadzony przez Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska;
3.1.3. Wykonawca musi posiada¢ aktualny wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej
w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci z terenu gminy Gofcza.
Stosownie do tresci rozdziatu Xl pkt 4.3. wykonawca, ktérego oferta zostanie najwyzej
oceniona (oceniona jako najkorzystniejsza), w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu (pkt 3.1. i 3.2.) rozdzialu SIWZ, zostanie wezwany do przediozenia nastepujgcych
oswiadczen i dokumentéw (aktualnych na dzien ziozenia oswiadczen lub dokumentéw): - w celu
wykazania spetniania warunkéw z pkt 3.1.1.-3.1.3.:
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4.3.1. Aktualne zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie transportu i zbierania odpadodw,
wydane przez wtasciwy organ;

4.3.2. Oswiadczenie o wpisie do rejestru podmiotéw zbierajgcych zuzyty sprzet elektryczny
i elektroniczny, prowadzony przez Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska — wg wzoru
stanowigcego zatagcznik nr 8 do SIWZ;

4.3.3. Oswiadczenie o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw
komunalnych od witascicieli nieruchomosci z terenu Gminy Gotcza — wg wzoru stanowigcego zatgcznik
nr 7 do SIWZ.

Zgodnie z § 1 ust. 8 wzoru umowy (zatgcznik nr 5 do SIWZ), w ramach niniejszej
umowy wykonawca jest zobowigzany do prowadzenia Punktu Selektywnego Zbierania
Odpadéw Komunalnych (dalej PSZOK) ktéry bedzie czynny 1 razy w tygodniu przez
6 godzin wymagane tez jest wyposazenie go w kontenery Kp-7 w tym:

1 szt. — odpady elektryczne i elektroniczne - Kp-7,

1 szt. — zuzyte opony Kp-7,

1 szt. — odpady wielkogabarytowe (meble, dywany, wyktadziny, itp.)- Kp-7,

1 szt. — tworzywa sztuczne- Kp-7,

1 szt. — biodegradowalne (odpady zielone)- Kp-7,

1 szt. - odpady budowlane i rozbiorkowe stanowigce odpad komunalny- Kp-7,
1 szt. - tekstylia i odziez -1100lI,

1 szt. - odpady niebezpieczne -1100l,

1 szt. - przeterminowane leki -120lI,

1 szt. - chemikalia -240lI,

1 szt. - odpady niekwalifikujgce sie do odpadéw medycznych powstatych w gosp. domowych
w szczegolnosci Igly, szczypawki - 120,

1 szt. - zuzyte baterie i akumulatory — 240l.

Termin skfadania ofert uptynagt w dniu 3 lutego 2020 r. Zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia kwote 700 000 zt brutto.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oferty ztozylo dwdch
wykonawcow, tj. Odwotujgcy z ceng 767 812,50 zt oraz wykonawca ZUK R. K. z ceng
614 250 zt.

Z powyzszego zatem wynika, ze $rednia arytmetyczna cen ztozonych ofert stanowita
kwote 691 031,25 zt. Zatem oferta wykonawcy ZUK R. K. stanowita ok. 87,75 % wartosci
szacunkowej zaméwienia powigkszonej o nalezny podatek VAT i ok. 88,89 % $redniej
arytmetycznej cen ztozonych ofert.

Zamawiajacy nie wzywat ww. wykonawcow do wyjasnienia ceny oferty w trybie art. 90

ust. 1 ani art. 90 ust. 1la ustawy Pzp.
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W dniu 6 lutego 2020 r. wykonawca ZUK, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, ztozyt m.in.:
1. Decyzje Starosty Krakowskiego z dnia 18 lipca 2016 r. w sprawie udzielenia Panu R. K.
prowadzgcemu dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zakifad Ustug Komunalnych, Pradnik
Korzkiewski, ul. Wesofa 100, zezwolenia na transport odpadow;
2. Decyzje Starosty Krakowskiego z dnia 26 wrzesnia 2013 r. r. w sprawie udzielenia Panu
R. K. prowadzgcemu dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug Komunalnych,
Pradnik Korzkiewski, ul. Wesota 100, zezwolenia na zbieranie odpadow;
3. oswiadczenie wykonawcy, iz posiada wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wifascicieli nieruchomosci z terenu gminy Gotcza wg
zatgcznika nr 7 do SIWZ;
4. zaswiadczenie Gminy Gotcza z dnia 28 stycznia 2020 r. stwierdzajgce, ze ZUK R. K.
zostat wpisany w dniu 28 stycznia 2020 r. pod numerem rejestracyjnym: OR.6235.1.2020 do
prowadzonego przez Wojta Gminy Gotcza rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci na terenie gminy Golcza, na
podstawie wniosku z dnia 22.01.2020 r.;
5. wydruk z rejestru BDO wykonawcy ZUK R. K. .

W dniu 10 lutego 2020 r. za najkorzystniejszg w postepowaniu Zamawiajgcy uznat
oferte wykonawcy ZUK R. K. . Oferta Odwotujgcego uplasowata sie na drugim miejscu w

rankingu ofert z 88 punktami.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba odrzucita odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
zew postepowaniu 0 wartosci zaméwienia mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone
w art. 180 ust. 2.

Stosownie natomiast do tresci art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli wartos¢ zaméwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o ceng;
2) okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamowienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.
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Art. 180 ust. 2 ustawy Pzp zawiera zamkniety katalog czynnosci, wobec ktérych
odwotanie przystuguje w postepowaniach ponizej tzw. ,progow unijnych”, a rozpatrywanie
zarzutéw z przekroczeniem zakresu wynikajgcego z ww. przepisu powodowatoby obejscie
tego przepisu, ktérego celem bylo ograniczenie czynnosci, wobec ktérych mozna wniesé
odwotanie.

Izba wskazuje, Zze jednym z =zarzutbw odwotania byt zarzut zaniechania
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, ktére nie miesci
sie w katalogu okreslonym w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Biorgc pod uwage wyzej poczynione
ustalenia, a takze warto$¢ szacunkowg przedmiotowego zamdwienia, koniecznym byto

odrzucenie odwotania w zakresie ww. zarzutu.

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ZUK R. K., podczas gdy tres¢ oferty ww. wykonawcy nie
odpowiada tresci SIWZ, jak réwniez zarzut naruszenia
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania i brak wezwania ww. wykonawcy do
przedstawienia wyjasnieh w zakresie posiadania odpowiedniej liczby pojemnikéw na odpady, podczas
gdy Zamawiajgcy dysponowat wiedzg, ze wykonawca nie posiada pojemnikdw w wymaganej ilosci.

Stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Zgodnie z utrwalonym juz orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej, interpretacja ww. przepisu nakazuje odniesienie normy tego przepisu do
merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcéw swiadczenia, a takze wymagan
postawionych przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania, w szczegdélnosci, co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkoéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
zamowienia (tak KIO w wyroku z dnia 24 stycznia 2017 r. sygn. akt: KIO 50/17). W tym
miejscu podkresli¢ nalezy, iz zamawiajgcy podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty danego
wykonawcy, winien mie¢ pewnos¢ co do prawidtowosci podejmowanej czynnosci, z uwagi na
sankcyjny charakter art. 89 ust. 1 ustawy Pzp.

Jak wynika z petitum odwotania niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy ZUK R. K. z
postanowieniami  SIWZ  Odwolujgcy upatrywat w: 1) braku mozliwosci transportu
i odbioru wszystkich rodzajéow odpadow jak wymaga tego Zamawiajgcy wskazujgc rodzaj odpadéw
objetych zamdwieniem w opisie przedmiotu zamdwienia, 2) braku mozliwosci prowadzenia PSZOK-u,
3) braku odpowiedniej ilosci pojemnikdow celem prawidtowej realizacji zamdwienia oraz 4) instalacje
przetwarzania odpadéw komunalnych nie beda
w stanie przyjgc¢ takiej ilosci odpadéw ze wzgledu na przyjete limity odpadéw zmieszanych jak réwniez
brak przyjmowania poszczegolnych rodzajow innych odpaddw.

W tym miejscu w ocenie Izby nalezy przywota¢ uwagi natury ogdélnej odnoszace sie

do wymogow formalnych odwotania, okreslonych przepisami ustawy Pzp oraz aktem
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wykonawczym do tejze ustawy.

Stosownie do tresci art. 180 ust. 3 ustawy Pzp oraz analogicznie § 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2018 r. poz. 1092), odwofanie powinno wskazywac
czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnos$é
z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zgdanie oraz
wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym
samym nalezy podkresli¢, ze wtasnie okredlone w ww. przepisach wymogi konstrukcyjne
odwofania przesadzajg, ze tre$¢ zarzutu nie jest ograniczona wylgcznie do twierdzen
zawartych we wstepnej czeéci odwotania (petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci
faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego argumentacji. Odwotanie
powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez odwotujgcego nie tylko podstawy
prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszgcej sie do
postulowanej oceny. Oznacza to zatem koniecznos¢ odniesienia sie do elementéw stanu
faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego w taki sposéb,
ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci
lub zaniechan przypisanych zamawiajgcemu (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
26 czerwca 2017 r. sygn. akt: KIO 1187/17). Poza trescig samego odwotania wykonawca nie
ma mozliwosdci doprecyzowywania zawartych w nim zarzutéw przez wskazywanie na
wiasciwe im okolicznosci faktyczne. Jezeli zatem podnoszone przez odwotujgcego w toku
rozprawy przed lzbg okolicznosci nie zostaty wyraznie i wprost ujete w tredci wniesionego
odwotania, to ich pdzniejsze wskazywanie nie moze by¢, w Swietle przepisu art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, brane przez Krajowg lzbe Odwotawczg pod uwage, choéby okolicznosci te
miescity sie w ramach ogdlnie wskazanej podstawy faktycznej zarzutu.

Podsumowujgc powyzsze Izba stwierdza, Zze to na wykonawcy, bedgcym
profesjonalistg, spoczywa ciezar przedstawienia w tresci odwotania jasnych i szczegétowych
zarzutéw zbudowanych z dwéch warstw, tj. prawnej i faktycznej, ktére wyznaczajg granice
rozstrzygniecia lzby, ktéra moze orzeka¢ wylgcznie w zakresie zarzutow zawartych
w odwotaniu (arg. z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, w zakresie okolicznosci
zawartej w punkcie 4. powyzej Izba wskazuje, ze lektura odwotania prowadzi wniosku, ze Odwotujgcy
nie postawit skutecznie zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy ZUK R. K. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Podkresli¢ nalezy, iz Odwotujgcy w ogodle nie odnidst sie w uzasadnieniu odwotania do ww. aspektu
niezgodnosci oferty wykonawcy ZUK R. K. z postanowieniami SIWZ.
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Podobnie rzecz ma sie¢ w odniesieniu do kwestii zawartej w punkcie 3. powyzej.
Prézno bowiem w uzasadnieniu odwotania szuka¢ wywodu myslowego Odwotujgcego
majgcego uzasadnia¢ postawiony zarzut w ww. zakresie. Na podstawie tresci odwotania nie
sposob wywies¢, na jakiej podstawie Odwotujgcy przyjat, ze oferta wykonawcy ZUK R. K.
jest niezgodna z wymogami Zamawiajgcego w przedmiocie wymaganej ilosci pojemnikow. W
omawianym zakresie Odwotujgcy nie przedstawit rowniez Izbie Zadnego dowodu majgcego
potwierdza¢ prezentowane stanowisko. Co wiecej, w tresci odwotania wykonawca nawet nie
podat postanowienia SIWZ, z ktorym oferta wykonawcy ZUK R. K. jest niezgodna. Z uwagi
na powyzsze, brak byto podstaw zaréwno do odrzucenia oferty wykonawcy ZUK R. K. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w ww. zakresie, jak réwniez zastosowania instytucji
okreslonej w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Przechodzac nastepnie do okolicznosci faktycznej majacej, w ocenie Odwotujgcego,
uzasadnia¢ niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy ZUK R. K. z SIWZ w zakresie braku mozliwosci
prowadzenia  PSZOK z  dniem 01 marca 2020 roku Izba  wskazuje, iz
analiza odwotania prowadzi do wniosku, iz poza stwierdzeniem ww. okolicznosci, wykonawca nie
przedstawit zadnej argumentacji, tym samym trudno uzna¢ by Odwotujgcy postawit konkretny zarzut w
ww. zakresie. Z kolei argumentacja prezentowana przez Odwotujgcego w toku rozprawy przed Izbg
dotyczgca ww. kwestii w duzej mierze odwolywata sie do uzasadnienia faktycznego =zarzutu
dotyczgcego zaniechania uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
ktéry to zarzut Izba odrzucita z przyczyn wskazanych powyzej. Odwotujacy nie podat, z ktérego
fragmentu tresci oferty wywiédt, ze wykonawca ZUK R. K. nie zobowigzat sie do prowadzenia PSZOK
z dniem 1 marca 2020 r. Jezeli zdaniem Wykonawcy wymogi Zamawiajgcego zwigzane z
prowadzeniem PSZOK byty niemozliwe do spetnienia, to we wiasciwym terminie winien skorzystaé ze
Srodkéw ochrony prawnej okreslonych w Dziale VI ustawy Pzp i kwestionowaé odnosnie
postanowienia opisu przedmiotu zamdwienia, nie zas na obecnym etapie podwaza¢ zaréwno sposob
rozumienia .prowadzenia PSZOK”, jak
i mozliwos¢ jego utworzenia w okresie 10 — miesiecy realizacji zamowienia.

Ponadto jak wyjasnit w ww. zakresie Zamawiajgcy na terenie Gminy Gotcza istnieje juz
PSZOK (gminny punkt), w ktérym zbierane sg selektywne odpady, a zadaniem wykonawcéw bedzie
wytgcznie podstawienie kontenerow i wywoéz odpadéw. Jednoczesnie jak wyjasnit Zamawiajgcy na
stosowny wpis w BDO w wWWw. zakresie Zamawiajacy ma
6 miesiecy od 1 stycznia br., czego nie podwazyt Odwotujgcy. Tym samym termin na dokonanie ww.
czynnosci nie uptynat.

W ocenie Izby twierdzenia Odwotujgcego ukierunkowane byty na podwazenie zgodnosci tresci
oferty wykonawcy ZUK R. K. z postanowieniami SIWZ, ktérych zrédta Odwotujgcy zaczgt upatrywac w
zapisach SIWZ, ktérych na obecnym etapie postepowania wzruszyé nie mozna.

Kolejno odnoszgc sie do kwestii braku posiadania przez wykonawce ZUK R. K.
aktualnego zezwolenia na transport wszystkich odpadéw objetych przedmiotem zamdwienia

Izba wskazuje, iz Odwotujagcy btednie utozsamia ewentualne niespetnianie przez wykonawce
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warunkéw udzialu w postepowaniu z niezgodnoscig tresci oferty wykonawcy
z postanowieniami SIWZ. Przypomnie¢ nalezy, iz tre$¢ oferty wykonawcy obejmuje
zobowigzanie wykonawcy co do sposobu i zakresu wykonania przedmiotu zamowienia
publicznego, ktory zamawiajgcy okresla w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Czym innym jest natomiast ocena spetniania przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu wskazanych w art. 22 ust. 1b ustawy Pzp, ktére zamawiajgcy
konkretyzuje w zalezno$ci od wtasnych potrzeb. Tym samym za nieuzasadnione w Swietle
przepiséw ustawy Pzp nalezy uznaé¢ utozsamianie przez Odwotujgcego niezgodnosci tresci
oferty wykonawcy ZUK R. K. z postanowieniami SIWZ, w przypadku ewentualnego
niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez ww. wykonawce. Z tresci
oferty wykonawcy ZUK R. K. nie sposéb wywie$¢, ze wykonawca zobowigzat sie do odbioru i
transportu jedynie czesci odpadow objetych przedmiotem zamédwienia.

Majgc na uwadze powyzsze brak byto podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy ZUK
R. K. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zakresie podniesionych

w odwotaniu okolicznosci faktycznych.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZUK R. K. z uwagi na niewykazanie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i zaniechanie uznania jego oferty za odrzucong z uwagi
na brak aktualnego zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie transportu i zbierania
odpadow wydanego przez wiasciwy organ obejmujgcego wszystkie rodzaje odpadéw jakie
beda odbierane w ramach przedmiotowego zamowienia, I1zba uznata za niezasadny.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory 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. Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucong (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp).

Izba wskazuje, iz z warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego kompetencji lub
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, skonkretyzowanego
w rozdziale XIII pkt 3.1.1 SIWZ, tj. posiadania aktualnego zezwolenia na prowadzenie
dziatalnosci w zakresie transportu i zbierania odpadéw wydanego przez wiasciwy organ
gminy wynika, iz Zamawiajgcy nie zawart zadnego odestania, ze ww. dokument winien
obejmowa¢ swoim zakresem odpady objete przedmiotem zamowienia. Zamawiajgcy
ograniczyt sie do wskazania, iz wykonawca ma legitymowac sie aktualnym zezwoleniem na
prowadzenie dziatalnosci w ww. zakresie nie odsyfajac do opisu przedmiotu zamowienia.

Wbrew stanowisku Odwotujgcego Zamawiajgcy nie sprecyzowat zakresu zezwolenia, ktore
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winien posiada¢ wykonawca na moment sktadania oferty i nie wymagat, aby zezwolenie
zawierato kody odpaddéw 15 01 05, 20 01 08, 20 01 10, 20 01 11, 20 01 29, 20 01 30.

Jak wynika z ugruntowanej linii orzeczniczej KlO, postanowienia SIWZ powinny byc¢
ttumaczone z ich literalnym brzmieniem. Muszg mieC charakter precyzyjny i jednoznaczny,
a watpliwosci na tym tle muszg byC¢ rozstrzygane na korzys¢ wykonawcéw. Obowigzek
takiego sformutowania i ttumaczenia postanowien SIWZ ma na celu realizacje zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow (por. wyrok KIO z 13 kwietnia 2018
r. sygn. akt: KIO 579/18).

Skoro zatem w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie zamiedcit w opisie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zezwolenia na transport i zbieranie odpadow
wymogu w zakresie rodzajow odpaddéw objetych zezwoleniem, wykonawca ZUK R. K. nie
miat obowigzku legitymowania sie na dzien ziozenia oferty zezwoleniem obejmujgcym
wszystkie kody odpaddéw ujete w opisie przedmiotu zamowienia.

W  okolicznoéciach sprawy Izba wustalita, iz wykonawca ZUK R. K.
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp zlozyt m.in.
stosowne decyzje Starosty Krakowskiego w przedmiocie transportu i zbierania odpadow,
ktére z uwagi na zmiane przepiséw zostaty zastgpione wpisem do rejestru BDO, jak rowniez
ztozyt wydruk z ww. rejestru.

Majac na uwadze powyzsze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24

ust. 4 ustawy Pzp wzgledem wykonawcy ZUK R. K. nie potwierdzit sie.

Z uwagi na powyzsze brak bylo podstaw do zastosowania instytucji okreslonej
w art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp i wezwania wykonawcy ZUK R. K. do uzupetnienia lub
ztozenia wyjadnien w zakresie dokumentéw potwierdzajgcych warunek udziatu w
postepowaniu okreslony w rozdziale XIlI pkt 3.1.1 SIWZ, skoro ww. wykonawca
jednoznacznie wykazat sie posiadaniem niezbednych uprawnien w zakresie wymaganym

przez Zamawiajgcego.

Nie =zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw.
z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp polegajgcy na zaniechaniu wykluczenia wykonawcy ZUK R. K. z uwagi na
niewykazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
i zaniechanie uznania jego oferty za odrzucong w zwigzku z wadliwym wpisem do rejestru dziatalnosci
regulowanej prowadzonym przez Wéjta Gminy Gotcza.

Lektura odwotania prowadzi do wniosku, ze Odwotujgcy wywodzit, iz wykonawca ZUK R. K.
posiada wadliwy wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej prowadzony przez Waéjta Gminy Gotcza z
uwagi na to, iz nie posiada bazy magazynowo — transportowej, ktéra spetniataby wymagania
okreslone w § 2 ust. 1 - 3 rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie

szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci
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(Dz. u. z 2013 r. poz. 122), przez co
w konsekwencji wykonawca nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu, o ktéorym mowa
w rozdziale XIII pkt 3.1.3 SIWZ.

Na wstepie Izba wskazuje, ze Odwotujgcy nie udzwignagt ciezaru dowodowego,
o ktérym mowa w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie ww. zarzutu. W istocie Odwotujgcy
nie przedstawit zadnych dowodow potwierdzajgcych zaprezentowane w odwofaniu
twierdzenia, jakoby wykonawca ZUK R. K. nie posiadat bazy magazynowo — transportowej,
ktéra spetniataby wymagania okreslone w § 2 ust. 1 - 3 ww. rozporzadzenia.

Nastepnie Izba wskazuje, iz z tresci SIWZ (rozdziat Xlll) nie wynika, by Zamawiajgcy
dokonat opisu warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej
w zakresie dysponowania bazg magazynowo-transportowg. Tym samym sporna miedzy
stronami kwestia obowigzku posiadania bazy magazynowo-transportowej spetniajgcej
odpowiednie wymogi nie ma znaczenia dla oceny spetniania przez wykonawce ZUK R. K.
warunkow udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji nie mogta stanowi¢ podstawy
wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Dalej Izba stwierdza, Zze nie =zastugiwata na uwzglednienie argumentacja
Odwotujgcego, jakoby wykonawca ZUK R. K. winien zostaé wykluczony
z postepowania z uwagi na niespetnienie warunku, o ktérym mowa w rozdziale XIII pkt 3.1.3
SIWZ (posiadanie wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej) z uwagi na to, iz nie posiada
bazy magazynowo — transportowej, ktéra spetniataby wymagania okre$lone w § 2 ust. 1 - 3
Ww. rozporzgdzenia.

Wskaza¢ nalezy, iz wykonawca ZUK R. K. w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp ztozyt zgodnie z wymogiem SIWZ
oSwiadczenie o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci z terenu Gminy Gofcza (zatagcznik nr 7 do SIWZ).
Ponadto wykonawca zlozyt zaswiadczenie Gminy Gotcza z dnia 28 stycznia 2020 r.
stwierdzajgce, ze ZUK R. K. zostat wpisany w dniu 28 stycznia 2020 r. pod numerem
rejestracyjnym:OR.6235.1.2020 do prowadzonego przez Wojta Gminy Gotcza rejestru
dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci na terenie gminy Gotcza, na podstawie wniosku z dnia 22.01.2020 r.

Zgodnie z art. 9d ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach (Dz. U. z 2019 r. poz. 2010 ze zm.) [dalej ,ucpg”], podmiot
odbierajacy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci jest obowigzany do
zapewnienia odpowiedniego usytuowania i wyposazenia bazy magazynowo-transportowej.
Warunkiem uzyskania decyzji o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej jest ztozenie
oswiadczenia o spetnieniu wymogow z ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach

(art. 9c ust. 4 ucpg). Wykonawca ZUK R. K. w przedmiotowym postepowaniu wykazat, ze
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posiada aktualny wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci z terenu Gminy Gotcza. Tym samym jezeli
zdaniem Odwotujgcego w procedurze administracyjnej poprzedzajgcej wpis ww. wykonawcy
do rejestru zostaty ztozone nieprawdziwe o$wiadczenia, to nalezato zakwestionowac¢ decyzje
0 wpisie w przewidzianym do tego trybie.

Wzigwszy pod rozwage powyzsze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw.

z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp wzgledem wykonawcy ZUK R. K. nie mégt zosta¢ uwzgledniony.

W sSwietle powyzszego za niezasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 lub
4 ustawy Pzp i wezwania wykonawcy ZUK R. K. do uzupetnienia lub ztozenia wyjasnien w
zakresie dokumentéow potwierdzajgcych warunek udziatu w postepowaniu okreslony w
rozdziale XIII pkt 3.1.3 SIWZ, skoro ww. wykonawca jednoznacznie wykazat sie posiadaniem

niezbednych uprawnien w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego.

W konsekwencji powyzszego Izba stwierdza, ze nie potwierdzily sie zarzuty
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy ZUK R. K. z uwagi na wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu
informaciji, ze wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22
ust. 1b pkt 1 ustawy Pzp w zakresie wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci z terenu gminy Gotcza oraz
zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie transportu i zbierania odpaddéw. Jak
wskazano powyzej wykonawca ZUK R. K. w zakresie wymaganym przez Zamawiajacego
wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w rozdziale Xl pkt 3.1.1
oraz 3.1.3 SIWZ.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy ZUK R. K., podczas gdy oferta ta zawiera razgco niskg cene, a w
szczegolnosci jej istotne czesci sktadowe, tj. zakup i wyposazenie mieszkancow
w pojemniki na odpady oraz zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania ww. wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ceny oferty,
mimo ze cena oferty ww. wykonawcy odbiega od ceny oferty Odwotujgcego, do ktérego
obowigzkow nie nalezy dokonanie czynnosci zakupu i wyposazenia mieszkancow
w pojemniki, w ocenie Izby, nie potwierdzity sie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Stosownie do tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub

ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
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i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z wymaganiami okresdlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodow,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1. oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamoéwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych wartosé
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U.
z 2018 r. poz. 2177);
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3. wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcym w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie;

4. wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska oraz
powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Z kolei w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30%
od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie zart. 35 ust. 1 i 2Ilub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktdrych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktdére nie wymagaja
wyjasnienia (art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp).

Izba zauwaza, ze w przedmiotowym postepowaniu nie zaistniata sytuacja obligujgca
Zamawiajgcego do zgdania od wykonawcy ZUK R. K. wyjadnien i dowodow na
potwierdzenie rzeczywistych mozliwosci wykonania zamowienia za cene zaoferowang
wobec poréwnania tej ceny z wartoscig szacunkowg zamowienia powiekszong o nalezny
podatek od towardw i ustug lub Srednig arytmetyczng cen ztozonych obydwu ofert. Cena
kwestionowanej oferty stanowita ok. 87,75 % wartosci szacunkowej zamowienia
powigkszonej o nalezny podatek VAT i ok. 88,89 % S$redniej arytmetycznej cen ztozonych
ofert. Powyzsza okolicznos¢ nie wyklucza, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, mozliwosci
zgdania wyjasnien, jezeli powstang uzasadnione watpliwosci co do realnosci oferowanej
ceny, ktore jak wskazywat na rozprawie przed Izbg Zamawiajgcy, w niniejszej sprawie nie
zaistniaty.

W ocenie sktadu orzekajgcego, w niniejszej sprawie, nie zostato wykazane, by takie
uzasadnione watpliwosci miaty miejsce. Ztozona przez Odwotujgcego kalkulacja kosztéw
realizacji cato$ci zamoéwienia publicznego przy zatozeniu ilosci 80,00 Mg/miesigc nie

potwierdza stanowiska wykonawcy. Przede wszystkim Odwotujacy nie wykazat wysokosci
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kosztow prowadzenia PSZOK w kwocie 20 000 zt brutto w okresie dziesieciu miesiecy,
ktorych zresztg jak przyznat w toku rozprawy nie ujat w ww. kalkulaciji, jak rowniez przyjetego
przez Wykonawce kosztu wyposazenia nieruchomosci w pojemniki (poz. 5 kalkulacji —
75 000 zt bez kosztow dostawy). Na podstawie ztozonego przez Odwotujgcego dowodu nie
sposob ustalic w jaki sposéb wykonawca obliczyt ww. kwoty oraz na jakich zatozeniach
kalkulacyjnych zostaty one zbudowane.

Izba podziela wyrazany w orzecznictwie poglad, iz art. 190 ust. 1a ustawy Pzp odnosi
sie wytgcznie do sytuacji, w ktorych zamawiajgcemu zostaty ztozone wyjasnienia razgco
niskiej ceny. Skoro bowiem nie mozna odrzuci¢ oferty z powodu razgco niskiej ceny przed
uzyskaniem od sktadajgcego jg wykonawcy wyjasnien w tej materii, to - przywotujgc tre$é
art. 190 ust. la ustawy Pzp - ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny
spoczywacé bedzie na wykonawcy (stronie, bgdz - zaleznie od okolicznosci - uczestniku
postepowania odwotawczego) albo gdy popiera¢ bedzie stanowisko zamawiajgcego
o pozytywnej weryfikacji ztozonych przez niego wyjasnien razgco niskiej ceny, albo gdy
bedzie kwestionowat negatywng ocene jego wyjasnien dokonang przez zamawiajgcego.
W kazdej z opisanych sytuacji musi jednak dojs¢ do ztozenia wyjasnien, w przeciwnym razie
zastosowanie znajdzie przepis art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, przewidujgcy klasyczny rozkfad
ciezaru dowodu. W sytuacji braku wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
uprawnione jest co najwyzej twierdzenie o podejrzeniu zaoferowania razgco niskiej ceny, czy
watpliwosciach odnosnie jej okreslenia. Przyjecie przeciwnego zapatrywania w kwestii
rozktadu ciezaru dowodu powodowatoby, ze odwofanie, w ktérym kwestionowane jest
zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny (zwtaszcza w warunkach
nie ziszczenia sie przestanek skutkujgcych obowigzkiem dokonania tej czynnosci) mogtoby
ogranicza¢ sie de facto jedynie do wskazania na tg okoliczno$é, bez przytaczania przez
odwotujgcego szczegotowej argumentacji uzasadniajgcej zarzut (por. wyrok KIO z dnia
4 lipca 2019 r. sygn. akt: KIO 1125/19 oraz wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2018 r., sygn.
akt: KIO 2159/18).

W Swietle powyzszego nie stwierdzono zaistnienia przestanek zastosowania
w stosunku do wykonawcy ZUK R. K. procedury wyjasnienia ceny ztozonej przez niego
oferty w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W konsekwencji zarzut wskazujgcy na cene razgco

niskg, oddalono.

Przechodzgc nastepnie do kwestii, jakoby ztozenie przez wykonawce ZUK R. K.
oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, wskaza¢ nalezy, iz Odwotujgcy wywodzit
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z uznania, ze oferta ww. wykonawcy

zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
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Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwe] konkurencji w rozumieniu przepisow 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Z kolei zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei stosownie do tresci art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk,
czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Z powyzszego wynika zatem, ze aby mozna byto moéwi¢ o czynie
nieuczciwej konkurencji stypizowanym w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji fgcznie muszg zostac¢ spetnione dwie przestanki, tj. po pierwsze, dany podmiot
musi utrudniaC inny przedsiebiorcom dostep do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz
towardow lub ustug ponizej kosztéw wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej
kosztow zakupu oraz po drugie, sprzedaz ta musi mie¢ na celu eliminacje innych
przedsiebiorcow. Tym samym dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym
mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, nie wystarczy stwierdzenie, iz dany podmiot sprzedaje
towary lub ustugi ponizej kosztéw wytworzenia lub Swiadczenia, czy tez je odsprzedaje
ponizej kosztéw zakupu.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, w ocenie Izby
Odwotujgcy nie wykazat, Zze wykonawca ZUK R. K. oferowat sprzedaz ustug
i towaréw bedacych przedmiotem zamdwienia ponizej kosztow ich swiadczenia/wytworzenia
ani ze dziatanie takie, ktére w ocenie Izby nie miato miejsca w okolicznosciach tejze sprawy,
prowadzone byto w okreslonym przez ustawe o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji celu — tj.
w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Odwotujacy ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia,
ze ztozenie oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia,
a za takg uznat oferte wykonawcy ZUK R. K., powoduje ograniczenie dostepu do
zamowienia przez podmioty, ktére w sposob prawidtowy, konkurencyjny i rynkowy wycenity
swoje oferty. W ocenie Izby Odwolujgcy, na ktéorym cigzy obowigzek wynikajgcy
z tresci art. 190 ust. 1 ustawy Pzp nie wykazat popetnienia przez wykonawcy ZUK R. K.
czynu nieuczciwej konkurencji, a jego twierdzenia w tym zakresie nie zostaly poparte
zadnymi dowodami.

Z uwagi na powyzsze brak byto podstaw do stwierdzenia naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp w odniesieniu do oferty ZUK R. K. .

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5 rozporzgdzenia Prezesa
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Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.) do kosztéw postepowania odwotawczego
Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia.

Przewodniczacy: ....cciciiiiiiiiiiiiriiirreae,
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