Sygn. akt: KIO 3213/21
WYROK
z dnia 18 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant; Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie 15 listopada 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 2 listopada 2021 roku przez odwotujgcego Comeco
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Etku w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Etk, przy udziale wykonawcy Ekocel spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Rekowie Goérnym zgtaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez

Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izba.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 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 Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 3213/21
UZASADNIENIE

Gmina Efk, (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego o
udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Zakup sprzetu do obstugi sieci kanalizacji sanitarnej
oraz wywozu odpadéw komunalnych na terenie Gminy Elk — Zakup Smieciarek — Il
postepowanie.”, nr postepowania: KZP.271.3.18.2021.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 18 sierpnia 2021 r. nr 2021/S 159-419786.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowienh 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”.

W postepowaniu tym wykonawca Comeco spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Etku (dalej: ,Odwotujgcy”) 2 listopada 2021 roku ztozyt odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci i zaniechania podjecia czynnosci w

postepowaniu o udzielenie tego zaméwienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy EKOCEL
mimo ze tres¢ oferty wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamowienia, fj.
Wykonawca zaoferowat zabudowe i podwozie innych producentéw a zatem
niezgodnie z pkt VIl dokumentu SOPZ stanowigcego zatgczniki nr 2 i 3 do SWZ;

2) art. 128 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania EKOCEL do zlozenia referenciji
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamdwienia, przywotanego przez wykonawce
na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej poniewaz te zlozone przez wykonawce nie potwierdzajg
nalezytego wykonania zaméwienia, ztozenia kompletnego i podpisanego zatgcznika
nr 3 do SWZ, poniewaz w tym ztozonym przez wykonawce brak ostatnich stron oraz
podpisu;

3) art. 226 ust. 1 pkt 6) Pzp w zwigzku z art. 61 ust. 1 Pzp oraz art. 63 ust 1 Pzp przez
zaniechanie odrzucenie oferty wykonawcy EKOCEL, ktéra zostata ztozona
niezgodnie z wymaganiami technicznymi w zakresie przekazywania ofert przy uzyciu
Srodkow komunikacji elektronicznej, w szczegdlnodci nie zostata nalezycie

podpisana.



Odwotujgcy wskazat, ze ostatni z zarzutéw sformutowany zostat z ostroznosci, z
uwagi na to, ze zamawiajgcy mimo dwukrotnego skierowania do niego wezwania przestawit
Odwotujgcemu oferte i dokumenty sktadane przez wykonawce EKOCEL jedynie skanéw, co
uniemozliwia weryfikacje czy oferta i dokumenty tego wykonawcy zostaly ziozone we
wiasciwej formie.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy EKOCEL

b) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i odrzucenia oferty Wykonawcy
EKOCEL

c) ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zadania z lit. b powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert i wezwania wykonawcy do ztozenia kompletnego i podpisanego
zatgcznika nr 3 do SWZ oraz referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
dostawy, na ktorg sie wykonawca EKOCEL powotuje

d) obcigzenie Zamawiajgcego w catosci kosztami postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania.
Odwotujgcy wyjasnit, ze ztozyt w postepowaniu oferte, ktéra, sklasyfikowata sie na 2 miejscu,
po ofercie ztozonej przez EKOCEL. Na skutek niezgodnego z przepisami Pzp wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez tego wykonawce, Odwotujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci pozyskania i wykonania zaméwienia. W przypadku uznania przez Krajowg lzbe
Odwotawczg zasadnosci niniejszego odwotania, Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do
ponownego badania i oceny ofert, a w konsekwencji Odwotujgcy bedzie miat mozliwosé

uzyskania przedmiotowego zamdwienia.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego, zgodnie z art. 132 ustawy Pzp, o wartosci szacunkowej
przekraczajgcej wyrazong w ziotych réwnowarto$¢ kwoty 214 000 euro, ktorego
przedmiotem jest zakup sprzetu z zakresu gospodarki komunalnej do obstugi sieci
kanalizacji sanitarnej oraz wywozu odpadéw komunalnych na terenie Gminy Etk - Zakup
Smieciarek.

W postepowaniu zostaty ziozone dwie oferty — wykonawcy EKOCEL oraz
Odwotujgcego. Odwotujgcy wyjasnit, ze w zwigzku z tym, ze oferta EKOCEL zawierata

korzystniejszy bilans punktow otrzymanych w kryteriach oceny ofert, wykonawca ten zostat



wezwany do ztozenia dokumentow podmiotowych a zawiadomieniem z dnia 20 pazdziernika

2021 r. jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Zarzut niezgodnosci oferty z dokumentami zamodwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w szczegdtowym opisie przedmiotu
zamowienia zarowno dla $mieciarki jednokomorowej (zat. Nr 2 do SWZ) jak i smieciarki
dwukomorowej (zat. Nr 3 do SWZ) w pkt VIl jednakowo brzmigcym w obu w/w dokumentach
wymagat:

LVII. Wszystkie zabudowy i podwozia objete zaméwieniem tj. Smieciarka jednokomorowa
oraz dwukomorowa muszg pochodzic¢ od jednego producenta.”.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze w zatgcznikach nr 2 i 3 w czesci dotyczacej
zabudowy (wiersz 2) Zamawiajgcy wymagat potwierdzenia od wykonawcy, ze zabudowa i
podwozie pochodzg od jednego producenta. Odwotujgcy wskazat, ze w swojej ofercie
wykonawca EKOCEL zaoferowat w pkt 1 formularza ofertowego:

a) Smieciarke jednokomorowg - zabudowa Zoeller Tech/Medium XL-iB/2021 za$
podwozie SCANIA/P320/2021 b) Smieciarke dwukomorowg - zabudowa Zoeller
Tech/Medium X5/2021 zas podwozie SCANIA/P320/2021

Do oferty zostaly za$ dotgczone karty katalogowe zabudowy oraz podwozia, z ktérych, w
ocenie Odwotujgcego, nalezy wnioskowaé, ze zabudowy obu Smieciarek sg produkcji firmy
EKOCEL zas podwozie wyprodukowane jest przez SCANIA Polska S.A.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze wykonawca w zatgczniku nr 2 i 3 w czesci
dotyczacej zabudowy (wiersz drugi) oswiadczyt, ze zabudowa oraz podwozie pochodzg od
jednego producenta, wbrew temu co wynika wprost z w/w kart katalogowych.

Odwotujgcy wskazat na tres¢ art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z ktérego wynika, ze
Zamawiajgcy dokonuje oceny oferty pod wzgledem jej zgodnosci z warunkami zaméwienia.
Dokonujgc analizy ww. przestanki nalezy przyjg¢, zdaniem Odwotujgcego, ze tres¢ oferty jest
niezgodna z warunkami zamowienia, jezeli jest niezgodna z warunkami, kitdre dotyczag
zamoOwienia lub postepowata o udzielenie zamowienia, wynikajgcymi w szczegolnosci z
opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych z realizacjag zamodwienia, kryteriéw
oceny ofert, wymagan proceduralnych Iub projektowanych postanowien umowy o
zamowienie publiczne. Jak wskazat Odwotujgcy, dla zastosowania podstawy odrzucenia
oferty z ust. 1 pkt 5 konieczne jest uchwycenie, na czym konkretnie niezgodnos¢ pomiedzy
ofertg wykonawcy a warunkami zamowienia polega, czyli co i w jaki sposob w ofercie nie jest
zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi warunkami
zamowienia. Jak wskazat Odwotujgcy niezgodnosc¢ tresci oferty z warunkami zamdwienia

musi mie¢ charakter zasadniczy oraz nieusuwalny, ze wzgledu na przewidziany w art. 223
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ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp obowigzek zamawiajgcego polegajacy na poprawieniu w ofercie
innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdéwienia,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Odwotujgcy argumentowat, ze niezgodnosé
oferty powinna dotyczy¢ sfery merytorycznej zobowigzania okreslonego w dokumentach
zamoéwienia oraz zobowigzania zaoferowanego w ofercie przez wykonawce. W
szczegolnosci jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcow sktadajgcych oferty — poza
ogolnym oswiadczeniem o zgodnosci oferowanego produktu z opisem przedmiotu
zamowienia — podania konkretnych parametréw (np. nazwy, modelu, producenta)
pozwalajgcych na jednoznaczng identyfikacie przedmiotu oferty, poréwnanie tak
skonkretyzowanej tresci oferty z trescia wymagan opisu przedmiotu zamoéwienia jest
podstawg do stwierdzenia ich wzajemnej zgodnosci albo niezgodnosci (A. Gawronhska-Baran
[w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wdjcik, A. Gawrohska-Baran, Prawo zaméwienh
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 226.).

Przenoszac powyzsze rozwazana teoretyczne na grunt niniejszej sprawy, w ocenie
Odwotujgcego, stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca EKOCEL zaoferowat Zamawiajgcemu
produkt (Smieciarke), ktéry nie spetnia wymagan zamawiajgcego okreslonych w SWZ —
bowiem wymagat aby zabudowa oraz podwozie pochodzity od tego samego producenta,
analiza oferty EKOCEL, a w szczegdlnosci ztozonych kart katalogowych wskazuje, ze tak nie
jest tj. ze pochodzg one od dwéch réznych producentéw. Wada ta jest nieusuwalna i dotyczy
witasciwosci produktu zadeklarowanych przez wykonawce, wytgczona jest zatem mozliwos¢
poprawienia omytki przez zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego, oferta zawierajgca takg

niezgodnos¢ powinna zostac¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Zarzut dotyczgcy zaniechania wezwania wykonawcy do ztozenia dokumentow.

Jak wskazat Odwotujacy, zgodnie z Rozdziatem V SWZ pkt 2 ppkt 3 Zamawiajgcy
wymagat od wykonawcy posiadania doswiadczenia w dostawie min. 4 fabrycznie nowych
samochodow ciezarowych z zabudowg typu $mieciarka o tgcznej wartosci nie mniejszej niz
2500000,00 zt brutto. W rozdziale VII pkt 10 Zamawiajacy przewidziat, Zze razem z wykazem
stanowigcym podmiotowy $rodek dowodowy wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ dowody
okreslajagcych, czy te dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie przy czym
tymi dowodami sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, ha rzecz
ktérego dostawy zostaty wykonane,

Jak wyjasnit Odwotujgcy, z przestanych Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego
skanow dokumentéw pochodzacych od EKOCEL, ztozonych na wezwanie z 5.10.2021 r. w
szczegolnosci z listu referencyjnego wystawionego przez Chemeko — System Sp. z o.0.
datowanego na 4.06.2021 r. nie wynika w ocenie Odwotujgcego, ze przywotane (w wykazie

ustug) przez EKOCEL zaméwienie na dostawe 4 Smieciarek zostato wykonane nalezycie.
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Analiza ztozonego ww. dokumenty prowadzi w ocenie Odwotujgcego do wniosku, ze
wystawca dokumentéw uzywajgc sformutowan ,poswiadcza, ze jest uzytkownikiem czterech
Smieciarek”, ,do zabudowy zostaty uzyte”, ,dostawa pojazdéw zostata nalezycie
zrealizowana”. W ocenie Odwoltujgcego z powyzszego hie wynika kto, a w zasadzie czy
EKOCEL wykonat przedmiotowg dostawe i nie zmienia tej oceny uzyte na koniec referencji
sformutowanie, ze wystawca dokumentu ,moze poleci¢ firme EKOCEL Sp. z o0.0.”. Z
przywotanych wyzej przepisow SWZ wynika zdaniem Odwotujgcego, ze wykonawca
powinien udowodni¢ ze nalezycie wykonat dostawe, nie wystarczy w tym miejscu
uprawdopodobnienie powyzszej okolicznosci. Analiza dokumentu nazwanego list
referencyjny, prowadzi do wniosku, ze nie ma w nim mowy o nalezytej dostawie $mieciarek
przez firme¢ EKOCEL.

W tych okolicznosciach, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien zastosowaé
procedure przewidziang w art. 128 ust. 1 Pzp wzglednie w art. 128 ust. 4 Pzp. W przypadku
gdyby wykonawca pomimo wezwania nie udowodnit nalezytego wykonania dostaw, na ktére
sie powotuje w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wéwczas jego
oferta powinna zosta¢ odrzucona (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b i ¢ Pzp). Dopuszczajgc sie
zaniechania powyzszych czynnosci zamawiajgcy naruszyt w/w przepisy prawa.

W ocenie Odwotujgcego, drugim niekompletnym dokumentem, do ktérego powinna
mle¢ zastosowanie ww. procedura, a kitdéra nie zostata zachowana przez zamawiajgcego
dotyczy zatgcznika nr 3 do SWZ skltadanego wraz z ofertg, kitory zostat zlozony jako
niekompletny bez ostatnich stron a zatem takze bez podpisu (a przynajmniej udostepniony

odwotujgcemu przez zamawiajgcego skan dokumentu nie zawiera wszystkich stron).

Zarzut dotyczacy ziozenia oferty przez EKOCEL niezgodnie z wymaganiami technicznymi.

Odwotujgcy wyjasnit, ze przygotowujac sie do weryfikacji oferty konkurencji —
EKOCEL wystgpit do zamawiajgcego o przestanie oferty ww. wykonawcy i otrzymat jg od
zamawiajgcego w formie skanu (za pismem z 23.09.2021 r.) oraz pozostate dokumenty
sktadane na wezwanie réwniez w formie skanu (za pismem z 15.10.2021 r.). Zamawiajgcy
przekazat je, ale prawdopodobnie w innej formie niz ztozone przez wykonawce (odwotujgcy
otrzymat skany dokumentéw EKOCEL). Jak wyjasnit Odwotujgcy na wezwanie
Odwotujgcego z 5.10.2021 r. skierowane do Zamawiajgcego o przestanie oferty w formie w
jakiej zostata ztozona, wzglednie potwierdzenie, ze ww. wykonawca ziozyt skany
dokumentéw do dzi§ zamawiajgcy nie odpowiedziat. Odwotujgcy wyjasnit, ze podobnie
petnomocnik Odwotujgcego zwracat sie elektronicznie do zamawiajgcego (wiadomoscig z
25.10.2021 r.) o przestanie dokumentéw EKOCEL w formie w jakiej zostaly ztozone, do

chwili ztozenia odwotania nie otrzymat jednak odpowiedzi.



Jak wyjasnit Odwotujgcy, z uwagi na powyzsze okolicznosci i utrudnianie przez
zamawiajgcego dostepu do dokumentacji postepowania odwotujgcy sformutowat z
ostroznosci takze zarzut ztozenia przez wykonawce EKOCEL oferty oraz pozostatych
dokumentéw w postepowaniu niezgodnie z warunkami technicznymi przewidzianymi w Pzp
oraz w rozdziale X SWZ (niezgodnie z elektronizacja zaméwieh publicznych) w tym

nienalezycie podpisanych co powinno skutkowaé¢ odrzuceniem oferty tegoz wykonawcy.

Krajowa lIzba Odwolawcza, rozpoznajagc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy ustalila, co nastepuje.

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 nowej ustawy Pzp przystugujg srodki
ochrony prawnej, poniewaz jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu o to

zamowienie publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze
uczestnika postepowania, po stronie Zamawiajgcego, w ustawowym terminie, skutecznie
zgtosit wykonawca Ekocel spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rekowie

Goérnym (dalej: Przystepujacy).

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 nowej ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie
Izba miata na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg z dnia
30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na

uwadze ponadto stanowiska Stron i Przystepujacego zaprezentowane podczas rozprawy.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia

sprawy.

Na podstawie akt sprawy Izba ustalita, ze w tresci formularza ofertowego,
stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ, wykonawcy mieli wskaza¢ w pkt 1 ,Model/typ/rok
produkcji zabudowy oraz podwozia $mieciarki jednokomorowej” oraz ,Model/typ/rok

produkcji zabudowy oraz podwozia $mieciarki dwukomorowej”.



Ponadto jak wynika z tresci zatgcznika nr 2 do SWZ zawierajgcego ,Szczegdétowy
opis przedmiotu zamowienia — $mieciarka jednokomorowa” w tabeli ,Zabudowa” w wierszu
drugim wskazano ,zabudowa od jednego producenta oraz podwozie od jednego
producenta”. |zba ustalita, ze w zatgczniku nr 3 do SWZ, zawierajgcym ,Szczegdfowy opis
przedmiotu zamowienia — Smieciarka dwukomorowa” analogiczne postanowienie nie zostato
zawarte. Natomiast w obu ww. zatgcznikach w pkt VIl zawarte zostato tozsame
postanowienie, zgodnie z ktorym: ,Wszystkie zabudowy i podwozia objete zamowieniem, tj.
Smieciarka jednokomorowa oraz dwukomorowa muszg pochodzic¢ od jednego producenta”.

W postepowaniu zostaly ztozone dwie oferty, tj. przez Przystepujgcego oraz przez
Odwotujgcego. Na podstawie tresci oferty ztozonej przez Przystepujgcego Izba ustalita, ze
zaoferowat on: ,Marka/typ/ rok produkcji zabudowy oraz podwozia Smieciarki
jednokomorowej: Zoeller Tech/Medium XL-iB/2021 podwozie SCANIA/P320/2021” oraz
,Marka/typ/ rok produkcji zabudowy oraz podwozia Smieciarki dwukomorowej: Zoeller
Tech/Medium X5/2021 podwozie SCANIA/P320/2021.”

Ponadto Izba ustalita, ze oferta Przystepujgcego zostata ziozona w formie
elektronicznej i zostata opatrzona kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi ztozonymi
przez R. R. oraz K. S. . Jak wynika z zatgczonego do oferty odpisu KRS, sposob
reprezentacji spétki zostat wskazany w nastepujgco: ,Jezeli zarzgd sktada sie z jednej osoby
wéwczas jest ona samodzielnie uprawniona do sktadania o$wiadczen w imieniu spotki. W
przypadku zarzgdu wieloosobowego do sktadania o$wiadczen w imieniu spotki wymagane
Jest wspotdziatanie dwoch cztonkdéw zarzgdu albo cztonka zarzgdu tgcznie z prokurentem.”
Pan R. R. figuruje w KRS jako cztonek zarzgdu, natomiast pan K. S. figuruje w KRS jako
prezes zarzadu. Oferta zostata wiec podpisana zgodnie ze sposobem reprezentacji
ujawnionym w zatgczonym do oferty odpisie KRS. Wraz z ofertg zostaty réwniez ztozone
petnomocnictwo dla pana D. J. do reprezentowania spotki przed Zamawiajgcym w tym
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Petnomocnik ten opatrzyt podpisem elektronicznym
dokumenty ztozone Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 126 ust. 1
ustawy Pzp.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Przystepujgcy w celu wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu ztozyt wykaz dostaw na zatgczniku nr 6 do SWZ, w tresci ktérego
wskazat jedng dostawe zrealizowang na rzecz Chemeko — System spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig Zaktad Zagospodarowania Odpadéw z siedzibg we Wroctawiu. W celu
wykazania nalezytej realizacji tego zamowienia, Przystepujacy ziozyt roéwniez list
referencyjny z 4 czerwca 2021 r., w tresci ktérego Chemeko — System spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu stwierdza: ,Z petng odpowiedzialnoscig
mozemy poleci¢ firme EKOCEL Sp. z 0.0. jako godnego zaufania dostawce pojazdow do

wywozu odpaddéw komunalnych”.



Na podstawie oferty Odwotujgcego Izba ustalita, ze w pkt 1 formularza ofertowego
Odwotujgcy wskazat: ,Marka/typ/ rok produkcji zabudowy oraz podwozia $mieciarki
jednokomorowej: SCANIA / P320 / 2021r.” oraz ,Marka/typ/ rok produkcji zabudowy oraz
podwozia smieciarki dwukomorowej: SCANIA / P320 / 2021r.”

Izba zwazyta co nastepuje.

W ocenie Izby odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, z nastepujgcych
powodow.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Izba wskazuje, ze
zarzut nie potwierdzit sie. Sporne postanowienie SWZ znajdujgce sie w pkt VIl zaréwno
zatgcznika 2 i 3 do SWZ ma brzmienie: ,Wszystkie zabudowy i podwozia objete
zamowieniem, tj. Smieciarka jednokomorowa oraz dwukomorowa muszg pochodzi¢ od
Jjednego producenta”. Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze nalezato zaoferowac zaréwno
zabudowe jak i podwozie pochodzgce od jednego producenta, innymi stowy zabudowa i
podwozie miaty pochodzi¢ od tego samego producenta. Odwotujgcy powyzsze uzasadnit
uzyciem w tresci kwestionowanego postanowienia spojnika ,i”. Z oferty Przystepujgcego
wynika wprost, ze nie zaoferowat on podwozia i zabudowy tego samego producenta, co
czyni jg w ocenie Odwotujgcego, ofertg niezgodng z trescig SWZ.

Zamawiajgcy natomiast argumentowat: ,(...) Ze sytuacja na rynku wyglgda w ten
Sposob, Zze nie mozna uzyskac Smieciarki, ktorej zarowno podwozie jak i zabudowa miataby
pochodzi¢ od jednego producenta.” (vide: str. 3 protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 15
listopada 2021 r.). Ponadto, jak wynika ze stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego
podczas rozprawy sporny wymog SWZ nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze dotyczy on
pochodzenia od jednego producenta podwozia oraz pochodzenia od jednego producenta
zabudowy.

W ocenie Izby sporne postanowienie SWZ na pierwszy rzut oka oceni¢ mozna co
najmniej jako niejednoznaczne i moggce budzi¢ watpliwosci interpretacyjne. Uwzgledniajgc
stanowiska Stron, brzmienie spornego postanowienia SWZ oraz jednolite stanowisko
prezentowane w orzecznictwie Izby, zgodnie z ktérym wszelkie watpliwosci nalezy
rozstrzyga¢ na korzys¢ wykonawcy, Izba doszta do przekonania, ze zarzut nie potwierdzit
sie.

Jak wskazano na wstepnie, przedmiotowe postanowienie SWZ zakwalifikowaé nalezy
jako co najmniej budzace watpliwosci interpretacyjne. Na pierwszy rzut oka, majgc na

uwadze literale brzmienie postanowienia, mozliwe sg bowiem przynajmniej dwie
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interpretacje, ta zaprezentowana przez Odwotujgcego jak i ta zaprezentowana przez
Zamawiajgcego i obie sg w ocenie Izby dopuszczalne i nie wykluczajg sie.

Majgc na uwadze sama tresc pkt VIl zatgcznika 2 i 3 do SWZ Izba wskazuje, ze choé
rzeczywiscie Zamawiajacy uzyt w jego tresci spdjnika ,i”, to jednak w ocenie Izby nie moze
przesgdzac to o tym, ze chodzi o tylko tego samego producenta. W szczegolnosci wskazaé
nalezy roéwniez na postanowienie w wersie drugim w tabeli ,zabudowa” zatgcznika 2 SWZ
gdzie z kolei Zamawiajgcy wskazat. ,zabudowa od jednego producenta oraz podwozie od
jednego producenta”. Co oznacza w ocenie Izby, ze moze, ale nie musi chodzi¢ o tego
samego producenta zaréwno co do podwozia jak i co do zabudowy. W ocenie lzby
kwestionowane postanowienie SWZ bedzie spetnione zaréwno w sytuacji gdy wykonawca
zaoferuje podwozie od jednego producenta oraz zabudowe od jednego producenta (ale
jednoczesnie producent podwozia bedzie inny niz producent zabudowy), ale rowniez wtedy
gdy wykonawca zaoferuje sSmieciarke w ktérej zaréwno podwozie jak i zabudowa bedg
pochodzi¢ od tego samego producenta.

Innymi stowy, zarzut nie potwierdzit sie poniewaz w oparciu o literalne brzmienie
kwestionowanego postanowienia nie mozna jednoznacznie przesgdzic o tym ze jedynag
dopuszczalng interpretacja tego postanowienia jest ta, zaprezentowana przez
Odwotujgcego. W ocenie Izby wymédg zaoferowania podwozia od jednego producenta oraz
zabudowy od jednego producenta moze by¢ spetniony zaréwno gdy bedzie to ten sam
producent obu tych elementéw jak i w sytuacji gdy zaoferowane bedzie podwozie jednego

producenta oraz zabudowa jednego procenta ale nie bedzie to ten sam producent.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp Izba wskazuje, ze zarzut
nie zostat przez Odwotujgcego wykazany. Zarzut zostat skonstruowany w oparciu o dwie
podstawy faktyczne, pierwsza, odnoszacg sie do referencji oraz drugg odnoszgcg sie do
zalgcznika nr 3 do SWZ.

W zakresie referencji, Odwotujgcy argumentowat, ze nie potwierdzajg one nalezytego
wykonania dostawy przez Przystepujgcego, z uwagi na to, ze w ocenie Odwotujgcego z
tresci tych referencji nie wynika jaki podmiot zrealizowat dostawe, a w ocenie Odwotujgcego
ostatnie zdanie referencji jest niewystarczajgce aby uznaé, ze podmiotem tym byt
Przystepujacy.

Z powyzszym nie sposob sie zgodzi¢. ChoC rzeczywiscie tres¢ referencji jest tak
skonstruowana, ze nazwa Przystepujgcego zostata w nich uzyta tylko raz, nie mozna w
ocenie Izby na tym budowac¢ wniosku, ze realizacja tej dostawy przez Przystepujgcego jest
watpliwa. Po pierwsze wskazaé nalezy, ze Przystepujgcy nie jest wystawcg tych referenciji i
tym samym nie miat wptywu na ich tresé. Po drugie, skoro wystawca tych referencji poleca

Przystepujgcego ,jako godnego zaufania dostawce pojazdéw do wywozu odpaddéw
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komunalnych”, to naturalnym jest wniosek, ze musiat on te dostawe zrealizowa¢. Ponadto z
referencji tych wynika wprost, ze: ,dostawa pojazdéw zostata nalezycie zrealizowana”. Na
uwage zastuguje rowniez fakt, ze poza gofostownym kwestionowaniem tresci referencji,
Odwotujgcy nie podjat zadnej préby udowodnienia swojego twierdzenia za pomocng srodkow
dowodowych, do czego obliguje go przepis art. 534 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do drugiej podstawy faktycznej zarzutu lzba wskazuje, ze zarzut nie
potwierdzit sie. Jak bowiem wynika z tresci akt postepowania, Przystepujgcy ziozyt

kompletny zatgcznik nr 3 do SWZ, we wtasciwej formie oraz prawidiowo podpisany.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp w zw. z art. 61 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 63 ust. 1 ustawy Pzp, Izba wskazuje, ze zarzut nie potwierdzit sie.
Odwotujgcy zarzucit naruszenie rozdziatu X SWZ i niezgodno$¢ z ,warunkami technicznymi
przewidzianymi w PZP”. Jak wynika jednak z akt sprawy, oferta Przystepujgcego zostata
ztozona w prawidtowej formie i zgodnie z warunkami technicznymi wynikajgcymi zaréwno z
ustawy Pzp w zakresie przywotanej podstawy prawnej zarzutu oraz opisanymi przez
Zamawiajgcego w tresci SWZ.

W tym miejscu |zba wskazuje, ze zaniechanie przez zamawiajgcego udostepnienia
dokumentacji postepowania, ktéra co do zasady jest jawna moze, a nawet powinno by¢
przedmiotem zaskarzenia przez wykonawce. Odwotujgcy nie zdecydowat sie na odwotanie
od zaniechania tej czynnosci przez Zamawiajgcego, lecz postanowit sformutowaé zarzut
odnoszacy sie do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp w zw. z art. 61 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 63 ust. 1 ustawy Pzp. Izba wskazuje, ze dziatajgc na podstawie art. 555
ustawy Pzp, |Izba byta zobowigzania rozpoznac ten zarzut i nie ma tu znaczenia zastrzezenie
poczynione przez Odwotujgcego, ze zarzut ten zostat podniesiony jedynie z ,ostroznosci”.
Ponadto, jedynie na marginesie Izba przypomina, ze akta postepowania sg jawne (vide: §9
rozporzadzenia Prezesa Racy Ministrow w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r., poz.
2453).

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania 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 ust. 2 zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbétowych rodzajéw kosztébw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Jednocze$nie |zba wskazuje, Ze wniosek Zamawiajgcego o

zasgdzenie kosztow zastepstwa przed lzbg wedlug norm przepisanych nie mégt zostaé
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uwzgledniony z uwagi na brak ztozenia rachunku. Stosownie bowiem do tresci §5 pkt 2 ww.
rozporzadzenia ,do kosztéw postepowania odwotawczego (...) zalicza sie uzasadnione
koszty stron postepowania odwotawczego (...) w wysokosci okreslonej na podstawie

rachunkéw lub spisu kosztow, ztozonych do akt sprawy (...)".

Przewodniczacy: ...l
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