Sygn. akt:  KIO 3298/21
KIO 3307/21

WYROK
z dnia 20 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Beata Konik
Aleksandra Kot
Anna Kuszel - Kowalczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 6 grudnia 2021 r. i 15 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

1) w dniu 8 listopada 2021 roku przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie  zaméwienia MKP Pure Home spétke z ograniczonag
odpowiedzialnoscig w restrukturyzacji z siedzibg w Ostrotece i RDF spétke z

ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ostrotece (sygn. akt KIO 3298/21),

2) w dniu 8 listopada 2021 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia D. A. prowadzgcego dziatalnosé gospodarczg pod firmg PARTNER
D. A. z siedzibg w Warszawie i Partner spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotke komandytowa z siedzibg w Warszawie, (sygn. akt
KIO 3307/21),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miejska Legionowo przy
udziale:

1) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia MS-EKO spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie i EKO-MAX Recykling
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt
KIO 3298/21 oraz o sygn. akt KIO 3307/21, po stronie Zamawiajgcego,



2) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia D.A.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg PARTNER D. A. z siedzibg w
Warszawie i Partner spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig spélki
komandytowa z siedzibg w Warszawie zgflaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 3298/21, po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

W sprawie o sygn. akt KIO 3298/21.
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.

W sprawie o sygn. akt KIO 3307/21.:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z
2021 r. poz. 1129), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt:  KIO 3298/21
KIO 3307/21

Uzasadnienie

Gmina Miejska Legionowo (dalej: ,Zamawiajacy”), prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest ,Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,
na ktérych zamieszkujg mieszkanhcy, potozonych na terenie Gminy Miejskiej Legionowo, z
PSZOK oraz przeterminowanych lekéw z aptek”, znak sprawy Rz.271.6.2021.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu 4 maja 2021 r. zostato zamieszczone w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 222749-2021-PL. Wartos¢ tego zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego prowadzone
jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129),

dalej jako ,ustawa Pzp”.

syqgn. akt KIO 3298/21

8 listopada 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia

MKP Pure Home spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w restrukturyzacji z siedzibg w
Ostrotece i RDF spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ostrotece (dalej:
,Odwotujgcy MKP”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcych na

odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego MKP oraz wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8) Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 oraz w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp) przez
odrzucenie oferty Odwotujgcego MKP jako zawierajgcej razgco niskg cene, w sytuaciji
gdy ztozone wyjasnienia wraz z dowodami potwierdzajg, ze zaoferowana cena ma
charakter rynkowy i pozwala na pokrycie kosztéw wykonania zamowienia oaz
wygenerowanie zysku;

2) art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez wybodr jako najkorzystniejszej oferty,

ktéra nie ma takiego charakteru;



3) art. 253 ust. 1 pkt pkt 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 2 Pzp oraz art. 18 ust. 1 Pzp przez
przedstawienie niepetnego uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, co utrudnia sformutowanie zarzutéw, przez co ogranicza prawo

wykonawcy do korzystania z srodkéw ochrony prawnej.

Odwotujgcy MKP wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powrotu do czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, ewentualnie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i nakazanie przedstawienia

kompletnego uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W tresci uzasadnienia odwotania Odwotujgcy MKP wskazat na réznice w cenach ofert
ztozonych w postepowaniu, ktére byly do siebie zblizone, a oferta wybrana byta drozsza o
ok. 2 min. z. co wskazuje na réznice wzgledem najtanszej z ofert - oferty Odwotujacego ok.
7%.

Trzej wykonawcy z najnizszymi cenami zostali wezwani przez Zamawiajgcego do ztozenia
wyjasdnien w zakresie kalkulacji ceny ofertowej.

Odwotujgcy MKP wyjasnit, ze 31 sierpnia 2021 r. ztozyt pierwsze wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny, do ktdérych uzupetnienia zostat wezwany pismem z 24 wrzesnia
2021 r., na co odpowiedziat w drugich wyjasnieniach z 29 wrzesnia 2021 r. Odwotujgcy MKP
wyjasnit, ze oba pisma zawierajgce wyjasnienia Zamawiajgcy uznat zastrzezone skutecznie
jako tajemnica przedsiebiorstwa, a ponadto Zamawiajgcy uznat wyjasnienia za szczegotowe
i obszerne.

Odwotujgcy MKP wskazat, ze odrzucajgc oferte Zamawiajgcy wskazat, iz ztozone
wyjasnienia sg mato wiarygodne, a cena ma w zwigzku z tym charakter razgco niskiej.
Odwotujgcy MKP podkreslit, ze Zamawiajgcy nie udostepnit mu wszystkich informacji o
okolicznosciach, ktoére legly u podstaw decyzji o odrzuceniu jego oferty. Zamawiajgcy
prowadzit korespondencje i rozmowy telefoniczne z podmiotami, z jakimi Odwotujgcy MKP
wspotpracuje, jednak nie wskazat tej korespondencji i informacji, jakie uzyskat w
odpowiedziach na pytania, jak i w trakcie rozmow telefonicznych. Ponadto, Zamawiajgcy w
pismie informujgcym o odrzuceniu oferty Odwolujgcego MKP powotat sie na wilasne
wyliczenia kosztéw wykonania zamowienia w oparciu 0 dane bedagce w jego posiadaniu, jak
réwniez inne blizej nie okreslone zatozenia. Nie majgc wiedzy o tym, w jaki sposéb
Zamawiajgcy wylicza koszty wykonania zaméwienia, Odwotujgcy MKP wskazat, ze nie ma

mozliwo$ci odniesienia sie do decyzji o odrzuceniu oferty i sformutowania zarzutéw. Izba, w



ocenie Odwotujgcego MKP, powinna poming¢ te elementy decyzji o odrzuceniu oferty, ktére
sg ogolne i wobec ktorych Odwotujgcy nie moégt podniesé zarzutdw.

Odwotujgcy MKP wskazat, iz posiadania instalacji komunalnej do sortowania
odpadow nie jest warunkiem koniecznym do tego by moc uzyskac przychody ze sprzedazy
czesci odpadow stanowigcych przedmiot zamowienia. Weditug wiedzy Odwotujgcego zaden
z wykonawcéw nie dysponuje takg instalacjg i niesegregowane (zmieszane) odpady musi
przekazywac¢ do przetworzenia (zagospodarowania) podmiotom trzecim, ponoszgc z tego
tytutu koszty.

W ocenie Odwotujgcego MKP, Zamawiajgcy btednie zaktada, ze ustalone przez
odbiorow odpadow, z ktérymi wspotpracuje Odwotujgcy MKP, normy jakosciowe sg na tyle
wygérowane, ze odpady pochodzgce od mieszkancéw nie mogg ich spemié. W
wyjadnieniach Odwotujgcy MKP wykazat, jakie odpady i w jakiej czesci mogg zostaé
sprzedane podmiotom trzecim bez koniecznosci ich uprzedniego doczyszczania. Wzgledem
pozostatych odpadéw Odwotujgcy MKP zatozyt w kalkulacji odpowiednie ,budzety” na ich
zagospodarowanie wraz z rezerwg na ewentualny wzrost cen lub spadek przychodu ze
sprzedazy.

Odwotujgcy MKP argumentowat, ze Zamawiajgcy w decyzji o odrzuceniu oferty nie
podjgt proby wykazania, ze wyliczone przez niego rzekome niedoszacowanie kosztow
wykonania zamowienia jest na tyle istotne, by nie mogto by¢ pokryte z rezerw wskazanych w
wyjasnieniach. Natomiast jak wskazat Odwotujgcy MKP sposéb ustalenia cen jednostkowych
jest pochodng przyjetej metodologii wyliczenia ceny. Zdaniem Odwotujacego MKP,
twierdzenie Zamawiajgcego o rzekomym zanizaniu kosztow odbioru odpadéw do czego
miato doprowadzi¢ zanizenie iloSci przejezdzanych kilometrow nie zostato w zaden sposéb
wykazane, chociazby przez minimalne, ,prawidiowej” ilosci kilometrow, co uniemozliwia
odniesienie sie do tego argumentu. Zdaniem Odwotujgcego MKP nie ma podstaw do
twierdzenia, aby ilosci kilometréw przejezdzanych obecnie przez wykonawce realizujgcego
przedmiot zamowienia, byly jedynymi prawidlowymi i wtasciwymi dla wszystkich
wykonawcow, co jest uzaleznione od indywidualnie ustalonej logistyki odbioru odpadow.

Pozostata czes¢ argumentacji ujeta zostata w zatgczniku nr 1 do odwotania (objeta

tajemnicg przedsiebiorstwa).

26 listopada 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w tresci ktérej

whniost o oddalenie odwotania w catosci.

syqgn. akt KIO 3307/21

8 listopada 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia D.

A. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PARTNER D. A. z siedzibg w Warszawie i
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Partner spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spoOtka komandytowa z siedzibg w

Warszawie (dalej: Odwotujgcy Partner) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej

na odrzuceniu oferty Odwotujgcego Partner oraz wyborze oferty najkorzystniejszej.

1)

2)

3)

4)

5)

Odwotujgcy Partner zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 226 Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego Partner mimo, ze [przepis ten
zawiera zamkniety katalog przestanek, a oferta Odwotujgcego Partner zostata
odrzucona w oparciu o nieistniejgcg podstawe odrzucenia (wykreowang przez
Zamawiajgcego), tj. odrzucenie oferty z powotaniem sie na razaco niskg cene
skladowg oferty, alternatywnie odrzucenie oferty Odwotujgcego Partner z
naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez rozszerzajgcq interpretacje tego
przepisu, tj. odrzucenie oferty z powotaniem sie na razgco niskg cene sktadowg
oferty;

art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego Partner na tej
podstawie prawnej choC cena, jak rowniez skladowe ceny, nie charakteryzujg sie
razgco niskg cena, jak réwniez podjecie czynnoéci odrzucenia oferty Odwotujacego
Partner z obrazg wskazanego przepisu ze wzgledu na niewykazanie przez
Zamawiajgcego zaktualizowania sie przywofanej przestani eliminacyjnej wzgledem
oferty Odwotujgcego Partner;

art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp, przez uznanie, ze wyjasnienia i
dowody ztozone przez Odwotujgcego nie uzasadniajg podanych w ofercie cen
skladowych, sg lakoniczne, podczas gdy wyjasnienia i dowody zlozone przez
Odwotujgcego Partner w sposdb wyczerpujacy, adekwatny i proporcjonalny do tresci
wezwania czynig zados$¢ oczekiwaniom Zamawiajgcego i pozwalajg na wykazanie, ze
sktadowe ceny nie majg przymiotu razgco niskich,

art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp w zw. z art. 11 u.z.n.k. przez
przyjecie, ze zanonimizowane przez Odwotujgcego Partner, w warunkach
skorzystania z uprawnienia wynikajgcego z art. 11 ust. 2 u.z.n.k., dowody per se nie
uzasadniajg podanych w ofercie sktadowych ceny,

art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp i art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 16 pkt
1), 2) i 3) Pzp, przez zaniechanie kontynuowania procedury wyjasniajgcej, przy
jednoczesnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego Partner, podczas gdy posiadanie
przez Zamawiajgcego dalszych watpliwo$¢ obliguje Zamawiajgcego do wezwania
Wykonawcy do ztozenia wyjasnien i umozliwienia mu na rownych zasadach, z innymi
wykonawcami, wykazanie, ze zaoferowana przez Odwotujgcego Partner cena nie ma

charakteru razgco niskiej,



6) art. 226 ust. 2 pkt 1 lit a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt
7 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie weryfikacji podmiotowej
Odwotujgcego Partner, w zakresie zaktualizowania sie wzgledem niego przestanek
wykluczenia mimo, iz jego oferta nie zostata oceniona jako najkorzystniejsza, czym
Zamawiajgcy naruszyt ww. przepisy ustawy poniewaz w Postepowaniu zastosowanie
miata tzw. procedura odwrdcona,

7) art. 226 ust. 2 pkt 1 lit a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 58 ust. 5
ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujacego Partner, podczas gdy w ocenie
Zamawiajgcego przestanka wykluczenia wynikajgca z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp
znalazta zastosowanie wytgcznie wzgledem jednego z wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o zamowienie — Partner sp. z 0.0. Sp. K.

8) art. 226 ust. 2 pkt 1 lit a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp, podczas gdy wzgledem Odwotujgcego Partner, nie zaktualizowata sie
przestanka wynikajgca z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, tj. Odwotujgcy Partner nie
wprowadzit Zamawiajgcego w btad, a nawet przyjmujgc stan odmienny, nie mogto to
wywrze¢ istotnego wptywu na decyzje podejmowane w Postepowaniu,

9) art. 110 ust. 2 Pzp w zw. z art. 139 ust 1 Pzp i 128 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego Partner do skorzystania z instytucji self-cleaningu, wobec
podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci eliminacyjnej, niepoprzedzonej uprzednim
wezwaniem Odwolujgcego do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych,
poprawienia oswiadczenia o ktorym mowa w art. 128 ust. 1 Pzp lub skorzystania z

instytucji self-cleaningu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, uznania oferty Odwotujgcego za najwyzej oceniong i poddania Odwotujgcego

weryfikacji podmiotowej, poprzedzajgcej wybdr jego oferty jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy Partner wskazat, ze wzywajac do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy w pismie z 19 sierpnia2021 r. wskazat na
pozycje formularza oferty (czesci sktadowe), ktére wydawaty sie razgco niskie.

Odwotujgcy Partner przedstawit zastrzezenia co do zakresu wezwania do wyjasnien,
jakie otrzymat wobec czesci pozycji, w sytuacji gdy formularz cenowy podzielony byt na dwie
ceny za transport i zagospodarowanie, ktére dopiero razem skfadajg sie na cene ustugi za 1
Mg odpadéw. W wezwaniu wskazano frakcje odpaddéw, ktoérych ilos¢ ma charakter

marginalny dla cato$ci zamoéwienia (tgcznie 1940 Mg na 37.603,20 Mg).



Ponadto, jak wskazat Odwotujgcy Partner, w znacznej czesci wezwanie stanowi
powielenie tez, fragmentow orzeczen Izby i Sagdow Okregowych prezentujgce oczekiwania
Zamawiajacego. Nie precyzujg one przyczyn, z jakich Zamawiajgcy uznat dane frakcje
odpadow za istotne sktadowe ceny, z jakich budzity one watpliwosci, a tym bardziej
okolicznosci, jakie zdaniem Zamawiajgcego powinny by¢é wykazane aby uchyli¢ powstate u
niego watpliwosci. Zdaniem Odwotujgacego Partner wezwanie skierowane zostalo w
warunkach, w ktérych nie ziscity sie przestanki domniemania razgco niskiej ceny. Zostato
ono podyktowane jedynie watpliwosciami, jakie powstaty u Zamawiajgcego, ktére nie
dotyczyly ceny, lecz wytgcznie jej czesci sktadowych.

Jak wyjasnit Odwotujgcy Partner, mimo ztozonych wyjasnien wraz z dowodami
Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego Partner. Odwotujgcy Partner przywotat obszerne
fragmenty z uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego Partner zaden z przepisOw nie kreuje uprawnienia do
odrzucenia oferty ze wzgledu na posiadanie przez sktadowg czes¢ ceny przymiotu razgco
niskiej. Zamawiajgcy w uzasadnieniu nie wskazat dlaczego uznaje, ze czesci sktadowe, ktore
miaty by¢ obarczone cechami z art. 224 ust. 1 Pzp, przektadajg sie na posiadanie przez cene
przymiotu razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy, w ocenie
Odwotujgcego Partner, wykreowat tym samym nieznang w art. 226 ustawy przestanke do
odrzucenia oferty.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego Partner, z wezwania nie wynika, aby Zamawiajgcy
oczekiwat kalkulacji catej oferty (kalkulacji kosztéw dotyczgcych réwniez pozostatych frakgcji
odpadéw). Wykonawca szczegodtowo odnidst sie do kosztéw frakcji odpadow wskazanych w
wezwaniu — tzw. ,koszt na bramie”, jako jedynego ponoszonego przez Odwotujgcego Partner
przyjecia konkretnej frakcji odpadu do zagospodarowania. Wykonawca nie musi znac
szczegotowej kalkulacji kosztéw procesu gospodarowania odpaddéw. Odwotujgcy Partner
wykazat réwniez poziom zysku, jaki generowa¢ bedzie zagospodarowanie tych frakcji
odpadow.

Kalkulowanie ceny za ustugi realizowane wzgledem poszczegdlnych frakcji nastepuje
przy uwzglednieniu szerszego zakresu ustugi odbioru odpaddéw. Szereg elementéw
kosztowych rozktada sie na wszystkie ceny jednostkowe przy uwzglednieniu wielko$ci
strumieni poszczegdlnych frakcji odpaddéw. Poniewaz wielkos¢é strumienia wszystkich
wyspecyfikowanych w wezwaniu frakcji stanowi ok 5% fgcznej wielkosci strumienia
wszystkich odpaddéw przedstawiona kalkulacja powinna by¢ uznana za adekwatng przy
uwzglednieniu zakresu wezwania.

Jak wyjasnit Odwotujgcy Partner, w decyzji o odrzuceniu jego oferty, Zamawiajgcy
wskazat, iz z uwagi na zanonimizowanie dowodow nie byt w stanie oceni¢ wyjasnien i

przyjac rynkowosci zatozen wykonawcy (utajnienie informacji dotyczgcych instalacji w jakich
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bedg zagospodarowane odpady, anonimizacja umoéw i faktur). Zdaniem Odwotujgcego
Partner przepisy nie wylaczajg mozliwosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
wzgledem zamawiajacego, w tym przy sktadaniu dokumentdéw w ramach procedury
wyjasniajgcej w oparciu o przepis art. 224 ust. 1 Pzp. Przekazane dokumenty ukazujg
warunki kontraktowe w zakresie cen zagospodarowania tych frakcji i pozwalaty na
weryfikacje wysokosci ceny.

Zamawiajgcy z naruszeniem zasady proporcjonalnosci kreuje i to dopiero wyciggajgc
wzgledem Odwotujgcego Partner negatywne konsekwencje oczekiwanie nieskorzystania z
uprawnienia majgcego swoje zrédto w przepisach powszechnie obowigzujgcych.
Zamawiajacy powinien ewentualnie wezwac¢ Odwotujgcego Partner do przeditozenia
dokumentéw niezanonimizowanych.

Zamawiajgcy zaniechat wezwania Odwotujgcego Partner do ztozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych, co uniemozliwito skorzystanie z procedury self-cleaningu wobec
zaktualizowania sie podstawy z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp do wykluczenia z postepowania
Partner Sp. z 0.0. sp.k. Zgodnie z wytyczng TSUE zawartg w wyroku z 7.09.2021 r. C-927/19
w Swietle prounijnej wyktadni tego przepisu ewentualne wykluczenie moze dotyczyé
wytgcznie jednego z konsorcjantow, tj. tego, ktéry ewentualnie wprowadzit Zamawiajgcego w
btad, a nie catego konsorcjum — a wiec rowniez PARTNER D. A., wzgledem ktorego
Zamawiajgcy nie podnosi zarzutu wprowadzenia w btad.

Odwotujgcy Partner podkreslit, ze Zamawiajgcy podstawy wykluczenia upatruje w
o$wiadczeniu ztozonym w JEDZ przez Partner Sp. z 0.0. sp. k., w ktérym podmiot ten nie
zaznaczyt odpowiedzi tak dla potwierdzenia okolicznosci zwigzanych z natozeniem
poréwnywalnych do odszkodowania sankcji z tytulu wczesniej realizowanej umowy.
Zamawiajgcy ustalit, iz w sprawie umowy realizowanej na rzecz Gminy Nieporet w 2018 r.
wykonawca Partner Sp. z 0.0. wypowiedziat ze skutkiem natychmiastowym umowe nr
BF.272.204.2018 z 23 maja 2018 r. Gmina wystgpita na droge sgdowg w celu uzyskania
odszkodowania za niewykonanie umowy za okres od 9 stycznia 2019 r. do 31 grudnia 2019
r. w wysokosci stanowigcej roznice pomiedzy wynagrodzeniem, jakie gmina musiata zapfacic
nowemu wykonawcy, a wynagrodzeniem wynikajgcym z niezrealizowanej umowy. Zdaniem
Odwotujgcego sytuacja ta nie prowadzi do potwierdzenia okolicznosci objetych
o$wiadczeniem w JEDZ, ktérego brak Zamawiajgcy wytkngt. Sankcyjny charakter srodka,
ktory musi zosta¢ zastosowany aby wykonawca zobowigzany byt zaznaczy¢ , TAK” wynika z
korelacji pomiedzy oswiadczeniem wstepnym, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1i 2 Pzp, a
trescig przestanek wykluczenia. Wylgcznie wypowiedzenie umowy lub odstgpienie od niej
przez zamawiajgcego, stanowi przejaw zastosowania sankcji, ktérej zastosowanie jest
konieczne aby =zaktualizowata sie w peini przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

(alternatywnie zasgdzone byto odszkodowanie — natozona kara umowna, albo zastosowano
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inng sankcje). Poniewaz Partner Sp. z 0.0. sp. k. sam wypowiedziat umowe, nie mozna
mowi¢ aby rozwigzanie umowy stanowito jakiekolwiek zastosowanie wobec niego sankcji.
Zainicjowanie postepowania sgdowego nie wypetnia przestanki ,natozenia odszkodowania”,
jak réwniez nie ustanawia takiego domniemania. Dopiero wydanie przez odpowiedni organ
orzeczniczy prawomocnego wyroku zasgdzajgcego odszkodowanie zaktualizuje stan, w
ktérym Partner Sp. z o0.0. sp. k. zobowigzany bedzie oswiadczy¢ w JEDZ ,TAK”. Wbrew
stanowisku Zamawiajgcego momentem rozpoczynajgcym bieg terminu o ktérym mowa w art.
111 pkt 4 Pzp jest petne zaktualizowanie sie wszystkich przestanek zakodowanych w art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp, a wiec nie powstanie roszczenia o zaptate odszkodowania, lecz jego
prawomocne zasgdzenie przez sad.

O braku wptywu na wynik postepowania o$wiadczenia wykonawcy swiadczy¢ ma to,
ze Zamawiajgcy nie odrzucit oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp
w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, uznajgc ze wskazana podstawa eliminacyjna nie znajduje
zastosowania wzgledem Odwotujgcego.

W ocenie Odwotujgcego Partner swoim dziataniem Zamawiajgcy uniemozliwit
Odwotujgcemu Partner skorzystanie z procedury self-cleaningu, co otworzyloby droge do

uchylenia podstaw do podjecia czynnosci eliminacyjnej z 29 pazdziernika 2021 r.

26 listopada 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie wnoszac o

oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.

Odwotujgcym zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony
prawnej, poniewaz sg uczestnikami postepowania o udzielenie zamowienia i majg interes w
jego uzyskaniu.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonych przystgpien do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, w obu sprawach.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotania zostaly rozpoznane w granicach zawartych w nich zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotania Izba miata

na uwadze tre$¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia dot. odwotan).
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Stan faktyczny nie jest miedzy Stronami i uczestnikami postepowania sporny i zostat
wiasciwe przedstawiony w tresci odwotan z tego powodu nie bedzie powielany. Ponadto
szczegotowe zreferowanie stanu faktycznego w tym przedstawienie tresci udzielonych przez
obu Odwotujgcych wyjasnieh w zakresie razaco niskiej ceny oraz szczegotowych powodow
odrzucenia ofert obu Odwotujgcych nie jest mozliwe z uwagi na okolicznos¢, iz wyjasnienia
zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, co zostato pozytywnie zweryfikowane
przez Zamawiajgcego. Podstawy odrzucenia obu ofert rowniez dotykajg kwestii dotyczacych
tajemnicy przedsiebiorstwa. Z tego powodu przedmiotowe uzasadnienie sporzgdzone

zostato na duzym poziomie ogdélnosci.

syqgn. akt KIO 3298/21

Izba oceniajgc czynnos¢ Zamawiajgcego z 29 pazdziernika 2021 r. polegajgca na

odrzuceniu oferty Odwotujgcego MKP uznata, ze czynnosé ta byta prawidtowa mimo, ze Izba
nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, co do wszystkich podstaw odrzucenia wskazanych
w uzasadnieniu tej czynnosci.

Uzasadnienie to ma takg konstrukcje, ze na poczatku Zamawiajgcy opisuje stan
faktyczny w zakresie wezwania do wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 i art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp, co miato miejsce dwukrotnie, tj. 19 sierpnia 2021 r., na ktére to wezwanie Odwotujgcy
MPK odpowiedziat 31 sierpnia 2021 r. (dalej jako: ,wyjasnienia 1”) oraz 24 wrze$nia 2021 r.,
na ktére Odwotujgcy MKP odpowiedziat 29 wrzesnia 2021 r. (dalej jako: ,wyjasnienia 2”).

Nastepnie w punktach od 1 do 3 Zamawiajgcy wskazat podstawy faktyczne, ktére
legly u podstaw decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego MKP.

Odnoszgc sie do podstawy faktycznej wskazanej w pkt 1 pisma z 29 pazdziernika
2021 r. Izba wskazuje, ze podziela stanowisko Zamawiajgcego. W tym punkcie uzasadnienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego MKP, Zamawiajgcy odnidst sie do zatozenia,
ktore jest istotne dla catej wyceny oferty, a dotyczgcego uzyskania przychodu ze sprzedazy
surowcoéw wtérnych we wskazanej wysokosci (vide: w tabeli zawartej w czesci 3
~SzCzegotowe wyjasnienia zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa (czes¢ tajna)’ z 31
sierpnia 2021 r. wers 3). Jak wynika z wyjasnien 1 i zatgczonych dowodow tj. faktur na
stronach 63-73 pliku ,zatgczniki TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA” przychody ze
sprzedazy sg powigzane z konkretnymi dowodami jednak zauwazy¢ nalezy, ze tak naprawde
Odwotujgcy MKP wykazat ze uzyskuje takie przychody ze sprzedazy odpaddéw jedynie o
konkretnych dwoch kodach. Majgc to na uwadze oraz dostrzegajgc zakfadany zysk
watpliwym jest, czy zatozenie to jest realne poniewaz zalgczone w tym zakresie dowody i
twierdzenia sg niewystarczajgce dla uwiarygodnienia poczynionego zatozenia. Ponadto Izba
dostrzega, ze dowody te zostaty przedstawione wybidérczo i przede wszystkim nie pokazujg

skali takiej sprzedazy np. w perspektywie czasowej jak przewidziana dla realizacji tego
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zamowienia. Dodatkowo zwrdocic uwage nalezy, Zze nie jest jasne pochodzenie tych
odpadow, na co uwage podczas rozprawy zwroécit zardwno Przystepujacy jak i Zamawiajgcy.
Nie przekonuje Izby réwniez twierdzenie o mozliwosci uruchomienia przewidzianej w wersie
2 czesci 3 wyjasnien 1 rezerwy z uwagi po pierwsze, na znaczng roznice w kwotach miedzy
planowanym zyskiem a rezerwg oraz po drugie, z uwagi na to, ze z wyjasnien i opisu tej
rezerwy zawartego zaréwno w tabeli jak i pod tabelg wynika, ze rezerwa ta ma inne
przeznaczenie w perspektywie trwania umowy. Ponadto nie jest do konca jasne dla Izby na
jakiej podstawie Odwotujgacy MKP poczynit zatozenia co do stosunku odpadéw z ktérych
uzyska przychod do ilosci odpadow co do ktérych Odwotujgcy MKP poniesie koszt
zagospodarowania, poniewaz Odwotujagcy MKP podaje rézne podstawy np. zatgcznik nr 1
odwotania pkt 8 zd. 1, str. 5 protokotu posiedzenia i rozprawy z 29 listopada 2021 r.
stanowigcego zatgcznik do protokotu posiedzenia i rozprawy z 6 grudnia 2021 r. Natomiast w
czesci 3 wyjasnien 1 Odwotujgcy MKP w ogdle nie wyjasnit z czego wynika poczynione
zatozenie w zakresie tej proporcji. Powyzsze powoduje, ze wyjasnienia w tym zakresie sg
trudne do zweryfikowania w obiektywny sposob.

Odnoszgc sie do twierdzeh Odwotujgcego MKP zawartych w odwotaniu a
dotyczacych weryfikacji wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego MKP przez
Zamawiajacego i nieprzedstawienia nastepnie notatek stuzbowych z rozmoéw telefonicznych
czy tez korespondencji email 1zba wskazuje, ze po pierwsze Zamawiajgcy uprawniony byt do
takiej weryfikacji. Po drugie, sam fakt niezatgczenia notatek pozostaje w ocenie Izby bez
wpltywu na oceng czynnosci Zamawiajgcego, poniewaz Zamawiajgcy w tresci pisma z 29
pazdziernika 2021 r. zreferowat poczynione ustalenia wskazujgc tym samym powody
podijecia tej decyzji, do ktérych Odwotujgcy MKP mégt sie odnies¢.

Jak juz wspomniano wyzej kwestia rezerwy wskazanej w wyjasnieniach 1 w tabeli
wers 2 rowniez jest dla I1zby watpliwa. Z opisu tej rezerwy wskazanego w tabeli wynika, ze
zostata ona przewidziana na wskazany tam cel, z opisu zawartego pod tabelg wynika kolejne
jej przeznaczenie(bez wskazania konkretnych koddw), natomiast w zatgczniku 1 do
odwotania Odwotujgcy MKP w pkt 9 i 10 wskazuje kolejne przeznaczenie tej samej rezerwy.
W ocenie Izby takie powotywanie sie na te rezerwe w kazdej sytuacji, gdy Zamawiajgcy
zarzuca Odwotujgcego MKP brak dostatecznego wyjasnienia danej kwestii poddaje w
watpliwo$¢ wiarygodno$¢ wyjadnien. W szczegdlnosci odnotowania wymaga, ze w
wyjasnieniach 1 gdzie Odwotujgcy MKP omawiat poszczegdine elementy kalkulacji nie opisat
szczegotowo przeznaczenia rezerwy, a powotywanie sie na nig na etapie postepowania
odwotawczego w celu uzasadnienia prawidiowosci skalkulowania kwestionowanych w
decyzji o odrzuceniu oferty kosztow budzi watpliwosci co do wiarygodnosci wyjasnien w tym

zakresie.
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W zakresie podstawy faktycznej odrzucenia oferty Odwotujgcego MKP podanej w pkt
2 pisma z 29 pazdziernika 2021 r. Izba wskazuje, ze cho¢ w zatgczniku 1 do odwotania w pkt
20-22 Odwotujagcy MKP wyjasnit jak wyliczyt srednig cene za 1 Mg zagospodarowania
odpadow o wskazanych w tym pisSmie kodach to jednak na etapie weryfikacji wyjasnien
mogto to budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego. Odwotujacy MKP w ocenie Izby nie przedstawit
w tym zakresie dostatecznie jasnych wyjasnien. Ponadto stusznie wskazuje Zamawiajacy, ze
cena jednostkowa stuzy nastepnie rozliczeniom, a ponadto wskazane w formularzu oferty
ilosci sg pewnym szacunkiem. Cho¢ Odwotujgcy MKP moégt w ten sposoéb skalkulowaé cene
oferty (tj. przyjmujgc usrednione stawki), to jednak sktadajgc Zamawiajgcemu wyjasnienia
powinien byt to zrobi¢ w sposdb precyzyjny i nie budzacy watpliwosci, bowiem nie jest rolg
Zamawiajgcego domys$lanie sie sposobu kalkulacji danej ceny, powinien by¢ on przez
Odwotujgcego MKP opisany w sposéb nie budzacy watpliwosci. Skoro Odwotujacy MKP
ztozyt Zamawiajgcemu dowody to powinien do nich w tresci wyjasnien referowac i je opisa¢ a
ocena dowodu powinna sie sprowadza¢ do weryfikacji, czy potwierdza on ziozone
wyjasnienia.

Argumentacja Zamawiajgcego odnoszgca sie do kosztu zagospodarowania kodu
odpadu 20 03 01 w ocenie lIzby budzi zastrzezenia. Wnioski Zamawiajgcego z oceny
ztozonych przez Odwotujgcego MKP wyjasnien 1 i 2 sg zdaniem Izby zbyt daleko idgce.
Majgc na uwadze dowody zatgczone przez Odwotujgcego MKP oraz tres¢ wyjasdnien
dotyczacg tego zakresu lzba zauwaza, ze Zamawiajacy zupetnie pomingt, ze wszystkie
przedstawione umowy sg wazne i aktualne a sama okolicznos¢, ze Odwotujgcy MKP rzadko
korzysta z danej umowy nie moze by¢ podstawg do podwazania wiarygodnosci powotywania
sie na nig skoro umowa ta nadal jest aktualna. Ponadto w czasie rozprawy Odwotujacy MKP
przedstawit dowdd potwierdzajgcy aktualno$é ceny przyjetej do kalkulacji oferty dla tego
kodu odpadu. Izba zgadza sie z Zamawiajgcym, ze mozliwa jest zmiana tej ceny, jednak
zauwazy¢ nalezy, ze na te okoliczno$¢ Odwotujacy przewidziat rezerwe, ktérg wskazat w
wyjasnieniach 1 w wersie 2 tabeli, wskazujgc taki wiasnie jej cel (tj. podwyzke cen
zagospodarowania odpadéw).

W zakresie samego transportu do instalacji w ocenie I1zby Odwotujgcy MKP wyjasnit
ten koszt w wyjasnieniach 2 w pkt Ad. 4, w tym przyjete zatozenia co do drogi powrotne;j.
Izba nie podwaza tych zatozenh ale jednoczesnie wskazuje, ze nie jest jasne czy zawsze
zatozenie to bedzie mozliwe do zrealizowania bez wzgledu na to, do jakiej instalacji beda
transportowane odpady. Brakuje w tym zakresie jasnego pokazania kiedy takie zatozenie
moze sie nie udac, jakie wobec tego zostang poniesione koszty przez Odwotujgcego MKP i
tym samym w jakim zakresie mogtaby z tego tytutu zostaé naruszona rezerwa, na ktérej
uzycie Odwotujgcy MKP tak czesto sie powotuje. Stusznie réwniez wskazat Zamawiajgcy, ze

budzi watpliwosci okolicznosé, iz wyjasniajagc w wyjasnieniach 1 koszty pracownicze
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Odwotujgcy MKP pomingt zupetnie ich cze$¢ odnoszgca sie do transportu do instalacji
wyjasniajgc ten zakres dopiero w wyjasnianych 2. Twierdzenie o ,ukryciu” kosztu
odnoszacego sie do pracy kierowcow w koszcie transportu na etapie wyjasnieh 2 powoduje,
ze zlozone wyjasnienia sg mato wiarygodne i niemozliwe do zweryfikowania. Porownanie
wyjasnien 1 i 2 w omawianym zakresie ukazuje duzy stopieh ogoélnosci wyjasnien 1
odnoszacych sie do kosztu transportu do instalacji. Wyjasnienia 2 w pkt Ad. 4 cechujg sie
znacznym stopniem szczegotowosci. Niemniej jednak jest watpliwe, ze z jednej strony
Odwotujgcy MKP podaje przyjete dla kalkulacji zatozenie (vide: wyjasnienia 2, Ad. 4 akapit 3
od konca strony), po to aby na nastepnej stronie wyjasnic, ze w razie gdyby to zatozenie nie
zostato zrealizowane, przewidziat rezerwe, gdyz kalkulacja jest ,ostrozna”.

Stusznie zdaniem Izby watpliwosci Zamawiajgcego wzbudzita przyjeta przez
Odwotujgcego MKP dtugosé trasy po Legionowie i poczynione w tym zakresie zatozenia.
Izba zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego i Przystepujacego MS-EKO, Zze zatozenia
te nie zawsze bedg miaty szanse sie zisci¢ chociazby z uwagi na konieczno$¢ odbierania
odpadow z ulic o znacznym natezeniu ruchu co uniemozliwi zebranie wszystkich odpadéow
przy jednokrotnym pokonaniu odlegtosci oraz chociazby z uwagi na koniecznos¢ obstugi
tzw. ,8lepych” ulic, ktére aby opusci¢ trzeba dwa razy pokonaé odlegtos¢. Odwotujgcy MKP
w ogole nie wykazat aby dokonat analizy ulic z ktérych bedzie sie obywat odbior odpaddw i
ktéra potwierdzataby poczynione zatozenia co do odlegtosci jaka jest do pokonania po
samym miescie Legionowo.

Odnoszgc sie do sposobu kalkulacji kosztow paliwa przez Odwotujgcego MKP, jest
bezsporne, ze Odwotujgcy MKP przyjat do kalkulacji dane historyczne a ztozone wyjasnienia
nie pozwalajg przypuszcza¢ aby Odwotujgcy MKP wzigt pod uwage wzrost cen paliwa.
Niewatpliwie na potrzeby kalkulacji przyjeta przez Odwotujgcego MKP cena za 1 | paliwa jest
zarobwno na moment wyjasnienia ceny ofert jak i na moment orzekania ceng bardzo
optymistyczng lecz raczej mato realng, uwzgledniajgc aktualny poziom cen oraz tendencje
wzrostowg. Odwotujgcy MKP powotat sie tez na udzielany mu rabat, jednak w tym zakresie
nie przedstawit zadnych dowodéw. Nie jest wiec mozliwa weryfikacja zasad na jakich ten
rabat jest mu udzielany, w tym czy czas na jaki Odwotujgcemu MKP rabat zostat udzielony
obejmuje caty czas trwania umowy o to zamoéwienie publiczne. Powotanie sie na rezerwe tez
nie rozwiewa watpliwosci bowiem nie jest jasne na jakie jeszcze inne cele zostata ona
przeznaczona.

W zakresie podniesionych przez Zamawiajgcego w pisSmie z 29 pazdziernika 2021 r.
watpliwoéci co do prawidtowej liczby pojazdow Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy
skoncentrowat swojg uwage na ilosci pojazdéw, pomijajagc ich tadownosé¢, natomiast w tresci
wyjasnien Odwotujgcy MKP wskazat tadowno$¢ wiekszg niz opisana w OPZ przez

Zamawiajgcego. Izba zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego i Przystepujgcego MS-
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EKO, ze przyjeta liczba tadowaczy jest na bardzo niskim poziomie, jednak dostrzezenia
wymaga, ze w tresci OPZ nie byto w tym zakresie zadnych wymogow. Twierdzenie
Odwotujgcego MKP z rozprawy jakoby zostata przewidziana rezerwa na pomocnikéw (vide:
str. 7 protokotu posiedzenia i rozprawy z 6 grudnia 2021 r.) nie znajduje w ocenie lIzby
oparcia w ztozonych wyjasnieniach 1 2.

Stusznie réwniez wskazat Zamawiajgcy, ze watpliwym jest uwzglednienie przez
Odwotujgcego MKP uwzglednienie odpadéw zielonych zaréwno dla zabudowy
wielorodzinnej jak i jednorodzinnej. Nie jest dla izby jasne wyjasnienie tej kwestii zawarte w
zatgczniku 1 do odwotania w pkt 43.

Reasumujgc, w ocenie Izby decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego MKP byta prawidiowa, gdyz udzielone wyjasnienia nie poddajg sie
obiektywnej weryfikacji i dlatego ocenic je nalezy jako watpliwe, w szczegdlnosci w zakresie
zatozenia poczynionego w zakresie zysku ze sprzedazy odpadoéw surowcowych, dtugosci
tras po Legionowie oraz kwestii kalkulacji kosztow w sposéb, ktory jest mato przejrzysty i
trudny do zweryfikowania. Watpliwosci budzg tez zatozenia co do przyjetych rezerw, bowiem
choé cena Odwotujgcego MKP nie odbiega znacznie od ceny pozostatych ofert ztozonych w
postepowaniu, to ztozone wyjasnienia mimo ze sg obszerne, nie sg w ocenie Izby rzetelne.
Na uwage zastuguje okoliczno$¢, ze niemalze przy kazdym koszcie Odwotujgcy MPK
zaktada pewne rezerwy powotujgc sie na nie przy niemalze kazdym punkcie kalkulacji. Jest
to w ocenie Izby mato wiarygodne.

Odnoszgc sie do ztozonych w sprawie licznych wnioskéw dowodowych, Izba
wskazuje, ze postanowita oddali¢ wnioski zgtoszone przez Przystepujgcego MS-EKO jako
niemajgce w ocenie lzby znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy. Na uwage
zastuguje okolicznos¢, ze ztozone przez Odwotujgcego MKP wyjasnienia razgco niskiej ceny
byty w znakomitej wiekszosci zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa co utrudniato
Przystepujgcemu MS-EKO bezposrednie referowanie do ich tresci i podjecie skutecznej
plemniki. Podobnie ztozone w sprawie dowody nie odnoszg sie bezposrednio do tresci tych
wyjasnien, stad w ocenie Izby ich przydatnos¢ dla rozstrzygniecia sporu jest mocno
ograniczona. Ponadto, zdaniem sktadu orzekajgcego zasadnicze dla oceny prawidtowosci
podjetej przez Zamawiajgcego czynnosci objetej odwotaniem, majg tre$¢ ztozonych przez
Odwotujgcego wyjasnien wraz z dowodami oraz tre$¢ uzasadnienia decyzji o odrzuceniu

oferty Odwotujgcego MKP.

syagn. akt KIO 3307/21

W ocenie Izby czynno$¢ Zamawiajgcego z 29 pazdziernika 2021 r. polegajgca na

odrzuceniu oferty Odwotujgcego Partner byta prawidtowa w zakresie pierwszej podstawy

odrzucenia oferty oraz cze$ciowo w zakresie drugiej postawy.
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Odnoszac sie do pierwszej podstawy odrzucenia oferty, tj. art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw.
z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, |zba wskazuje, ze odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego
z 19 sierpnia 2021 r. Odwotujgcy Parter udzielit 30 sierpnia 2021 r. wyjasnien, ktére oceni¢
nalezy jako ogolne i lakoniczne. Ponadto wyjasnienia te nie poddajg sie weryfikacji z uwagi
na przedstawienie watpliwego materialu dowodowego, ktéry zostat poddany znacznej
anonimizacji w zakresie przede wszystkim uniemozliwiajgcym identyfikacje podmiotéw na
wspotprace z ktorymi Odwotujgcy Partner sie powotuje. Podkreslenia ponadto wymaga, ze
Odwotujgcy Partner mimo wezwania zaniechat przedstawienia Zamawiajgcemu kalkulacji
ceny oferty, w tym kosztéw pracy czy kosztéw paliwa, a wiec istotnych czesci skladowych
ceny oferty.

Z mozliwoscig zastosowania omawianej podstawy odrzucenia oferty mamy do
czynienia nie tylko w sytuacji, gdy dowiedzione zostanie, ze zaoferowana cena jest ceng
razgco niskg ale rowniez w sytuacji zaniechania ztozenia wyjasnien w ogéle albo ztozenia
wyjadnien zbyt ogdlnych, lakonicznych, niewystarczajgcych dla oceny zaoferowanej ceny
oferty lub niewyjasniajgcych ceny w sposob nalezyty, co miato miejsce w tym postepowaniu.

Majgc na uwadze natomiast drugg podstawe wykluczenia oferty Odwotujgcego
Partner, lzba wskazuje, co nastepuje. W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy ze
Zamawiajgcy na str. 8 w par 9 SWZ przewidziat zastosowanie przestanek wykluczenia, o
ktorych mowa w art. 109 ustawy Pzp. Jak wynika z tresci art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z
postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce ktory, z
przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesiji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Natomiast jak wynika z art.
109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajagcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Przedmiotowe postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem tzw. procedury
odwroconej, niemniej jednak wraz ze ztozeniem oferty, Zamawiajgcy wymagat rowniez juz na
tym etapie postepowania zlozenia wypetnionego formularza JEDZ. Czionek konsorcjum tj.
PARTNER Sp. z o0.0. Sp.K. w tresci formularza JEDZ w czesci Il pkt C, w odpowiedzi na
pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczeshiejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej

natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
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wczesniejszg umowa?” zaznaczyt odpowiedz ,NIE”. Natomiast jak ustalit Zamawiajgcy,
Partner sp. z 0.0. byt wykonawcg z ktérym Gmina Nieporet podpisata umowe o zamowienie
publiczne i umowa ta nie zostata przez tego wykonawce wykonana z uwagi na okolicznos¢,
ze 27 grudnia 2018 r. wykonawca ten wypowiedziat umowe ze skutkiem natychmiastowym,
dziatajgc na podstawie art. 750 w zw. z art. 746 § 2 ustawy Kodeks cywilny. W ocenie Izby
rozwigzanie umowy przed czasem bez wzgledu na przyczyne jest okolicznoscig
uzasadniajgcg zaznaczenie ,TAK” w odpowiedzi na ww. pytanie formularza JEDZ. Nie jest to
przy tym odpowiedz obcigzajgca wykonawce np. w kontek$cie toczgcego sie sporu
sgdowego, lecz swiadczy o rzetelnym podejsciu wykonawcy do zamowienia i checi
klarownego przedstawienia zamawiajgcemu wszystkich okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Zaniechanie przedstawienia takiej
informacji niewatpliwie moze natomiast mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego. Wobec zaniechania przez cztonka konsorcjum Partner sp. z 0.0. sp. k.
udzielenia odpowiedzi twierdzgcej na to pytanie Zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte
Odwotujgcego Partner. W tym miejscu Izba wskazuje réwniez, ze w peini podziela
stanowisko zawarte na stronie 16 i 17 odpowiedzi na odwotanie.

Natomiast Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego zawartego w uzasadnieniu
decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Partner z uwagi na ziszczenie sie przestanki o
ktorej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. Przestanka ta dotyczy w ocenie Izby sytuaciji
podlegajacych kazdorazowej ocenie. Innymi stowy nie ma jednej stusznej miary wedtug
ktérej nalezy stosowa¢ omawiany przepis, nalezy dokonywa¢ oceny okolicznosci danego
przypadku. W takich sytuacjach zasadnym jest wczesniejsze wszechstronne zbadanie
sprawy przez Zamawiajgcego w celu ustalenia czy mozemy méwi¢ o wystgpieniu ,przyczyn
lezgcych po jego (tj. wykonawcy — przyp. Izby) stronie”. W tym postepowaniu Zamawiajgcy
dokonat oceny stanu sprawy dysponujgc tylko stanowiskiem Gminy Nieporet bedacej
zamawiajgcym w postepowaniu, w ktdérym miato zdarzenie wigzgce sie z zakonczeniem
umowy przed czasem. Zdaniem Izby dla wlasciwej oceny czy zachodzg przestanki z art. 109
ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp zasadne, celowe i niezbedne jest wezwanie wykonawcy do ztozenia
stosownych wyjasnien (selfcleaning) w oparciu o ktére powinna zosta¢ podjeta decyzja o
zastosowaniu omawianej podstawy wykluczenia. Powyzsze nie miato miejsca w
przedmiotowej sprawie z uwagi na zaznaczenie odpowiedzi ,NIE” w tresci formularza JEDZ
w odpowiedzi na ww. pytanie, jednak w ocenie Izby w okolicznosciach tej sprawy
wykluczenie Odwotujgcego Partner na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp jest zbyt
daleko idgce.

Izba postanowita oddali¢ zgtoszone w sprawie wnioski dowodowe. W tym miejscu
wskazaé nalezy, ze czes¢ wnioskéw dowodowych zostata przez Odwotujgcego Partner

objeta tajemnicg przedsiebiorstwa i w petnym brzmieniu zostato one przedstawione tylko
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sktadowi orzekajgcemu, natomiast Zamawiajgcy otrzymat wersje zanonimizowang, wobec
czego nie miat mozliwosci odnies¢ sie do tych dowoddéw. Ponadto w ocenie Izby zgtoszone
whnioski nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia tej sprawy. W przypadku rozpoznania zarzutu
dotyczgcego razaco niskiej ceny, dla oceny prawidtowosci podjetej przez Zamawiajgcego
czynnosci ma znaczenie tre$¢ udzielonych przez wykonawce wyjasnien wraz z dowodami i
sposob ich oceny przez zamawiajgcego. Natomiast w przypadku oceny pozostatych
zarzutow istotne znaczenie ma tres¢ przedstawionych zamawiajgcemu dokumentéw, w tym

przypadku wypetnienia formularza JEDZ.

O kosztach postepowania w obu sprawach orzeczono stosownie do wyniku sprawy
na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. poz. 2019 ze zm.) oraz § 8 w zwigzku § 5 pkt 1) w zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).
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Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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