Sygn. akt: KIO 237/16
Sygn. akt: KIO 243/16

WYROK
z dnia 10 marca 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Cztonkowie: Luiza Lamejko

Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Pawet Puchalski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 marca 2016 roku w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2016 r. przez:
A.  wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum
firm w skiadzie: FB Serwis S.A. (lider), Cespa Compaiia Esparola
De Servicios Publicos Auxiliares S.A. z siedzibg dla lidera: ul. Stawki 40,

01-040 Warszawa (sygn. akt KIO 237/16),

B. wykonawce Remondis Sp. z 0.0., ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa (sygn. akt
KIO 243/16),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Lodz, ul. Piotrkowska 104,
90-926 L 6dz
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przy udziale:

A wykonawcy Remondis Sp. z o0.0., ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa
(sygn. akt KIO 237/16),

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum
firm w skitadzie: FB Serwis S.A. (lider), Cespa Comparnia Espanola
De Servicios Publicos Auxiliares S.A. z siedzibag dla lidera: ul. Stawki 40,
01-040 Warszawa (KIO 243/16),

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala oba odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia — konsorcjum firm w skiadzie: FB Serwis S.A. (lider), Cespa Compania
Espanola De Servicios Publicos Auxiliares S.A. z siedzibg dla lidera:
ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa (sygn. akt KIO 237/16) oraz wykonawce
Remondis Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 243/16) i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia —
konsorcjum firm w skitadzie: FB Serwis S.A. (lider), Cespa Compaiiia Espariola
De Servicios Publicos Auxiliares S.A. z siedzibg dla lidera: ul. Stawki 40,
01-040 Warszawa (sygn. akt KIO 237/16) oraz wykonawce Remondis Sp. z o.o.
(sygn. akt KIO 243/16) tytutem wpiséw od odwotan.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Lodzi.

PrzewodniCzaCy:  .....cccvvirerevmimimrarrrerrarrneeas

CZIONKOWIE: riirirrrernerene e s rennennnes
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Uzasadnienie

KIO 237/16

W  postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Odbieranie
i zagospodarowanie odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci na terenie Miasta
todzi — Sektor Batuty i Sektor Widzew oraz odbieranie odpaddéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci na terenie Miasta todzi — Sektor Gérna, Sektor Polesie i Sektor Srédmiescie”,
prowadzonego przez Miasto t6dz — Urzad Miasta todzi (dalej ,zamawiajgcy”) w trybie
przetargu nieograniczonego wykonawca — konsorcjum firm w skfadzie: FBSerwisS.A. (lider),
ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa oraz CESPA COMPANIA ESPANOLA DE SERVICIOS
PUBLICOS AUXILIARES S.A. (dalej “odwotujgcy”) wniést odwotanie od czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 2 zamowienia — sektor Widzew (dalej: ,Czes$¢ 2") oraz
wobec zaniechania wykluczenia wykonawcy Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg =~ w Warszawie
(dalej takze: ,Remondis") z Czesci 2.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) [dalej
,2ustawa Pzp”]:
1. art. 24 ust. 2 pkt 2, poprzez zaniechanie wykluczenia Remondis z postepowania
w Czesci 2, pomimo iz wykonawca ten nie wnidst wadium na petny okres zwigzania
ofertg, gdyz w przedtozonych przez niego dokumentach gwarancji wadialnych wydanych
przez TUZ Towarzystwo Ubezpieczeh Wzajemnych zastrzezono, ze podstawg zaptaty
sumy gwarancyjnej bedzie stanowi¢ wytgcznie pisemne zadanie zaptaty otrzymane
w okresie waznosci gwarancji, a jednoczesnie wskazano, iz gwarancje te automatycznie
wygasajg (a wszelkie roszczenia beneficjenta stajg sie bezskuteczne) w przypadkach,
gdy uptynat termin zwigzania ofertg oraz, gdy postepowanie o udzielenie zamdwienia
zostato uniewaznione, co jest rbwnoznaczne z zawezeniem zakresu odpowiedzialnosci
gwaranta i ogranicza mozliwos¢ zatrzymania wadium:
a) w przypadku zaistnienia zdarzen uzasadniajgcych takie zatrzymanie
w przedostatnim i ostatnim dniu zwigzania ofertg (18 marca 2016 r. godz. 16.00 —
19 marca 2016 r. godz. 24.00) albo tuz przed ewentualnym uniewaznieniem
postepowania,
b) po uniewaznieniu postepowania, a przed zwrdceniem przez zamawiajgcego

wadium na podstawie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp,
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2. art. 90 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 4, poprzez wybor oferty Remondis jako oferty
najkorzystniejszej, pomimo iz wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony, a jego oferta

zostac uznana za odrzucona.

Odwotujgcy wnibst o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w zakresie Czesci 2 zamdwienia,

3. nakazanie zamawiajgcemu wykluczenie Remondis z postepowania w obu czesciach,
wzglednie tylko w Czesci 2 zamowienia,

4. nakazanie zamawiajgcemu w ramach Czesci 2 dokonania ponownej oceny ofert oraz
wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

5. zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych,
w tym kosztow zastepstwa wedtug spisu, ktéry — zapowiedziat odwotujgcy — przedtozony

zostanie na rozprawie.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wykluczenia Remondis pomimo, iz wykonawca
ten nie wniést wadium zapewniajgcego mozliwos¢ zaspokojenia sie przez zamawiajgcego
w catym okresie zwigzania oferta odwotujgcy w pierwszej kolejnosci poczynit uwagi co do
charakteru wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Wskazat, ze przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia wadium, jednak majgc na uwadze
treS¢ odestania zapisanego w art. 14 tejze ustawy nalezy przyja¢ za obowigzujgcg definicje
wadium okreslong w art. 70* § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny
(Dz. U. z 2014 r. poz. 121, ze zm.; dalej: ,k.c."; por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 22 kwietnia 2010 r. sygn. akt | CSK 448/10), zgodnie z ktérym wadium stanowi wptacana
organizatorowi przetargu okreslona suma lub ustanawiane odpowiednie zabezpieczenie jej
zaptaty, ktére pod rygorem niedopuszczenia do przetargu uczestnik przetargu ma obowigzek
wniesé.

Podat, ze w doktrynie prawa cywilnego wskazuje sie, ze wadium w przetargu petni
zasadnicze funkcje: zabezpieczajgcg (stanowi =zabezpieczenie zawarcia umowy) oraz
kompensacyjng (wadium stanowi de facto zryczattowane odszkodowanie na wypadek nie
dojscia do celu procedury przetargowej (tak K. Kopaczynska-Pieniak, komentarz do
art. 70* k.c., A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Cze$¢ ogdlna, LEX 2016),
a nadto stanowi warunek udziatu w postepowaniu (warunek formalny uczestnictwa) — jest
przestankg zwigzania organizatora wobec tego uczestnika ogtoszeniem i warunkami przetargu,
za$ w razie niewniesienia wadium organizator nie moze dopusci¢ uczestnika do aukcji lub

przetargu, moze bez negatywnych konsekwencji prawnych nie reagowa¢ na dokonane przez
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niego czynnosci (tak prof. dr hab. P. Machnikowski, komentarz do art. 70* k.c., E. Gniewek, P.
Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Legalis 2016).

Odwotujgcy podnidst, ze na gruncie przepisow o zamoéwieniach publicznych wadium
petni funkcje analogiczng — jest ono formg zabezpieczenia interesu prawnego zamawiajgcego
w zwigzku z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego z wykonawca, ktéry ztozyt
oferte najkorzystniejszg (J. Nowicki, komentarz do art. 45 ustawy PZP, A. Bazan, J.E. Nowicki,
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX 2016); nadto wadium stanowi warunek formalny
udziatu w postepowaniu — w przypadku jego zadania, niewniesienie wadium do uptywu terminu
zwigzania ofertg oraz na przedtuzony termin zwigzania skutkuje obowigzkiem wykluczenia
wykonawcy z postepowania na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Stangt na stanowisku, ze funkcja zabezpieczajgca wadium w postepowaniu
0 udzielenie zamoOwienia jest nawet szersza niz w przetargu lub aukcji prowadzonych na
podstawie przepisow k.c., poniewaz zabezpiecza takze prawidtowy tok postepowania
0 udzielenie zamowienia i przeciwdziata tzw. zmowom przetargowym — zgodnie z art. 24
ust. 4a ustawy Pzp zamawiajgcy zatrzymuje wadium w przypadku, gdy wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentdéw lub petnomocnictw z przyczyn
lezacych po jego stronie nie ztozyt dokumentow lub os$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy Pzp, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej
lub informaciji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej lub gdy wykonawca nie wyrazit zgody
na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy przypomniat, ze ustawodawca pozostawit do decyzji wykonawcy wybbér,
w jakiej formie (sposréd form wymienionych w art. 45 ust. 6 ustawy Pzp) wniesie wadium
w danym postepowaniu, czego uzasadnieniem jest zatozenie, ze kazda z takich form winna
w rownym stopniu zabezpieczac interesy zamawiajgcego. Podnidst, ze wszystkie prawnie
dopuszczalne formy wniesienia i ustanowienia wadium muszg stanowi¢ dla zamawiajgcego
takie samo zabezpieczenie, jak zabezpieczenie wniesione w pienigdzu (muszg stanowié
surogat pienigdza) — niezaleznie od formy, w jakiej zostanie w danym przypadku wniesione
wadium, poziom zabezpieczenia interesu zamawiajgcego mierzonego jako szybkosé
i pewnos¢ zaspokojenia sie z wadium powinien by¢ tozsamy.

Stwierdzit na podstawie powyzszego, iz wadium wnoszone w innej formie niz pienigdz,
musi odpowiada¢ wysokim wymaganiom nie tylko co do wysokosci i czasu jego wniesienia
(przed terminem skfadania ofert), ale roéwniez co do petnego zabezpieczenia interesu
zamawiajgcego. Uzupetnit, ze wadium nie wniesione przed terminem skfadania ofert,
w wysoko$ci nizszej niz wymagana, w formie nieprzewidzianej przez ustawe, a takze
niezabezpieczajgce interesbw zamawiajgcego w postaci mozliwosci uzyskania lub zatrzymania

kwoty wadialnej we wszystkich okoliczno$ciach jego przepadku (art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp)
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lub niezgodne z zasadami regulujgcymi wystawianie gwarancji bankowej winno by¢
zakwalifikowane jako brak wniesienia wadium, bedgc przestankg wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp (uzasadnienie wyroku Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 11 lipca 2013 r. sygn. akt X Ga 189/13).

Podat, ze w orzecznictwie z zakresu zaméwien publicznych utrwalone jest stanowisko,
zgodnie z ktérym wadium wnoszone w formie innej niz pieniezna, musi obejmowac caty okres
zwigzania ofertg, w ktérym to okresie musi catkowicie zabezpiecza¢ interes zamawiajgcego
(uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 24 marca 2011 r. sygn. akt 1CSK 448/11,
uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 kwietnia 2015 r. sygn. akt
KIO 532/15; KIO 534/15, uzasadnienie wyroku z dnia 10 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 604/15,
a takze z dnia 24 kwietnia 2014 r. sygn. akt KIO 641/14, z dnia 11 czerwca 2013 sygn. akt
KIO 1263/13, z dnia 8 kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO 683/13, z dnia 21 stycznia 2013 r.
sygn. akt KIO 2901/12; KIO 2905/12; KIO 2919/12, z dnia 23 stycznia 2015 r. sygn. akt
KIO 10/15; KIO 16/15; KIO 22/15, uzasadnienie wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia
13 pazdziernika 2005 r. sygn. IV Ca 468/05).

Podsumowat, ze wadium musi dawa¢ zamawiajgcemu pewnos¢ zaspokojenia
w przypadku, gdy w jakimkolwiek momencie az do uptywu okresu zwigzania ofertg zajdzie
okoliczno$¢ skutkujgca zatrzymaniem wadium na podstawie art. 46 ust. 4a lub 5 ustawy Pzp,
a jakiekolwiek ograniczenie ww. mozliwosci zaspokojenia musi skutkowac uznaniem wadium za
nieprawidtowe i w konsekwencji winno prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy na podstawie

art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wadium wniesione przez Remondis w obu czesciach
zamowienia, o ktérych udzielenie wykonawca ten ubiega sie (dwie gwarancje ubezpieczeniowe
wydane przez TUZ Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych w Warszawie), interesu
zamawiajgcego w catym okresie zwigzania ofertg nie zabezpiecza, jak bowiem wynika z tresci
przedtozonych przez Remondis gwarancji wadialnych (wyjasnit, ze tres¢ gwarancji dla obu
czesci zamoOwienia jest w omawianym zakresie tozsama), pozostajg one wazne od dnia
21 grudnia 2015 r. do 21 marca 2016 r. i tylko pisemne wezwanie do zapfaty otrzymane przez
Gwaranta w okresie ich waznosci bedzie powodowato obowigzek wyptaty z tytutu gwarancji
(pkt 5 i 6 obu gwarancji ubezpieczeniowych); po tym okresie gwarancje automatycznie
wygasaja, a wszelkie roszczenia Beneficjenta stajg sie nieskuteczne.

Podniost, ze jednoczesnie jednak termin waznosci zostat przez Gwaranta istotnie
ograniczony — zgodnie z pkt 8 ww. gwarancji, miaty one wygasac rowniez w przypadku, gdy
m.in.: uptynagt termin zwigzania ofertg (pkt 8 ppkt 1 gwarancji) lub gdy postepowanie
0 udzielenie zamowienia zostato uniewaznione (pkt 8 ppkt 3 obu gwaranc;ji).
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W ocenie odwotujgcego takie okreslenie przestanek powodujgcych automatyczne
wygasniecie gwarancji w przypadku uniewaznienia postepowania lub uptywu terminu zwigzania
ofertg w istocie prowadzi do nieuprawnionego zawezenia prawa zamawiajgcego do
zaspokojenia sie z ustanowionego wadium, poniewaz w praktyce oznacza to, ze zamawiajgcy
nie bedzie miat mozliwosci skutecznego dochodzenia zaptaty wadium w przypadkach, gdy:
przestanki zatrzymania wadium wystgpig w koncowej czesci przedostatniego dnia lub dniu
ostatnim okresu zwigzania oferta,
przestanki zatrzymania wadium wystapig w dniu, w ktérym ma miejsce uniewaznienie
postepowania przez zamawiajgcego — bezposrednio przed takim uniewaznieniem, a takze
w przypadku, gdy czynnos¢ uniewaznienia postepowania zostanie przez zamawiajgcego
uniewazniona (cofnieta) po jej dokonaniu, w szczegélnosci gdy zamawiajgcy przed takim
cofnieciem swojej decyzji nie dokona jeszcze ,niezwtocznego" zwrotu wadium wykonawcom na

zasadzie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie braku mozliwosci zgtoszenia przez zamawiajgcego zadania zaptaty
w zwigzku ze zdarzeniem, ktére nastgpitoby w ostatnim dniu zwigzania oferta Remondis
odwotujacy przyjat, ze punktem odniesienia dla oceny, czy gwarancja wadialna obejmuje caty
wymagany prawem okres, jest termin zwigzania ofertg, w tym bowiem okresie (przez caty ten
okres) gwarancja musi realizowa¢ funkcje zabezpieczajgca, tj. zamawiajgcy musi mieé
zapewniong mozliwos¢ zaspokojenia sie z sumy gwarancyjnej w zwigzku ze zdarzeniem
okreslonym w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp nawet wowczas, gdyby takie zdarzenie miato
miejsce w ostatnim dniu lub nawet ostatniej godzinie okresu zwigzania oferta.

Podat, ze w piSmiennictwie wskazuje sie, ze ,termin gwarancji przetargowej powinien
by¢ zwigzany z terminem wyznaczonym do wyboru oferty i podpisania umowy. Powinien
przekracza¢ go o okres niezbedny do wezwania gwaranta do zaptaty sumy gwarancyjnej"
(B. Andrzejuk, I. Heropolitanska, Gwarancje bankowe i ubezpieczeniowe, Czes¢ |, Rozdziat 8,
pkt 5.1.3.8, Lex 2016) i stwierdzit, Zze tego warunku gwarancja ubezpieczeniowa przedstawiona
przez Remondis nie spetnia — z tresci pkt 5 i 6 obu gwarancji dokumentéw gwarancyjnych
dotgczonych do oferty Remondis wynika, ze tylko pisemne wezwanie otrzymane przez
Gwaranta w terminie waznosci powoduje obowigzek wyptaty z tytutu gwarancji, po tym terminie
gwarancja powinna by¢ zwrocona do Gwaranta, jednak niezaleznie od tego, czy zostata ona
zwrocona, zobowigzania Gwaranta wygasajg automatycznie i catkowicie, a roszczenia
beneficjenta stajg sie bezskuteczne z uptywem tego terminu (pkt 6 obu gwarancji). Dodat, ze
wygasajg one réwniez (a wiec takze automatycznie i catkowicie) wraz z uptywem terminu
zwigzania ofertg oraz uniewaznieniem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Uznat, ze w tym zakresie zaistnienie przestanek uniewaznienia postepowania oraz

uptywu terminu zwigzania ofertg skraca okres waznosci gwarancji ubezpieczeniowej wydanej
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przez TUZ Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych w Warszawie, powoduje ono bowiem
zgodnie z pkt 8 obu dokumentéw gwarancyjnych ,réwniez" wygasniecie (a wiec wygasniecie
gwarancji na takich samych zasadach, jak wygasniecie w przypadku uptywu okresu waznosci
gwarancji okreslonego w pkt 5 gwarancji) i tym samym skutkuje tym, ze wszelkie roszczenia
zamawiajgcego jako beneficjenta stajg sie bezskuteczne.

Wedle odwotujgcego przywotany automatyzm utraty waznosci przez gwarancje
w wymienionych przypadkach w powigzaniu z wymogiem doreczenia Gwarantowi pisemnego
wezwania do zaptaty w okresie waznosci gwarancji powoduje, ze zamawiajgcy, chcac
zaspokoi¢ swe roszczenia z sumy gwarancyjnej, musiatby doreczy¢ wezwanie do zaptaty
Gwarantowi (Gwarant musiatby je fizycznie otrzymac¢ w formie pisemnej (nie za$ faksem czy
drogg elektroniczng) wraz z dokumentami poswiadczajgcymi podpisy oséb umocowanych do
reprezentowania zamawiajgcego (pkt 5 obu gwarancji) najpdzniej przed uptywem terminu
zwigzania ofertg lub przed uniewaznieniem postepowania — z chwilg bowiem zaistnienia
ww. zdarzen wadium wygasnie, a wszelkie roszczenia zamawiajagcego wobec Gwaranta stang
sie bezskuteczne i tym samym nie bedg mogty by¢ skutecznie dochodzone.

Odwotujgcy podnidst, ze biorac pod uwage ograniczony czas pracy zamawiajgcego
(zgodnie z informacjg zamieszczong w Biuletynie Informacji Publicznej Miasta todzi:
poniedziatki, srody, czwartki i pigtki godz. 8.00 — 16.00, wtorki godz. 9.00 — 17.00) oraz godziny
otwarcia placéwek Gwaranta (dni powszednie w godz. 8.00 — 16.00, soboty, niedziele i Swieta —
zamkniete), cytowane =zapisy gwarancji ubezpieczeniowych powoduja, iz zamawiajgcy
pozbawiony jest mozliwosci uzyskania zaptaty sumy gwarancyjnej w  sytuacji,
w ktorej przestanka zatrzymania wadium nastgpitaby w dniu, w ktérym uptywa termin zwigzania
ofertg w godz. 16.00 — 24.00.

Dodatkowo podkreslit, iz wedtug stanu na dzien ztozenia oferty oraz aktualnego na dzien
wniesienia odwotania, termin zwigzania ofertg uptywa dnia 19 marca 2016 r. ktéry to dzien jest
sobotg — w sobote zadna z placowek Gwaranta nie jest otwarta, co w praktyce wytgcza
mozliwos¢ skutecznego doreczenia zgdania zaptaty Gwarantowi w tym wtasnie dniu.

Podsumowat, ze zamawiajgcy pozbawiony zostat mozliwosci zgtoszenia zadania zaptaty
sumy gwarancyjnej z tytutu zdarzen, ktére mogtyby nastgpi¢ w okresie od dnia 18 marca co
najmniej od godz. 16.00 do dnia 19 marca 2016 r. godz. 24.00. Wyjasnit, ze takie zdarzenie
mogtoby wystagpi¢ w szczegdlnosci wowczas, gdyby zamawiajgcy zadat uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktory uptywa z koncem dnia 18 marca 2016 r.),
co oznacza ze wadium wniesione przez Remondis we wskazanym okresie nie petni swojej
podstawowej funkcji — dla tego okresu oferta Remondis nie jest zabezpieczona wadium.

Odwotujgcy podnidst nadto, ze nawet gdyby placowki Gwaranta byty otwarte w soboty
do godziny 24.00 to i tak zamawiajacy nie miatby petnej mozliwosci doreczenia Gwarantowi
zadania zaptaty powstatego w zwigzku ze zdarzeniem, ktdre zaistniatoby w ostatnich godzinach

KIO 237/16, KIO 243/16



dnia, w ktérym uptywa termin zwigzania ofertg — jest nierealistyczne, aby miat on zapewniong
mozliwo$¢ zareagowania na sytuacje majgcg miejsce péznym wieczorem (tym bardziej, ze
w tych godzinach i w tym dniu zamawiajgcy nie pracuje), uzyska¢ podpisy wiasciwych
reprezentantdbw zamawiajgcego, dotgczy¢ do zgdania zaptaty dokumenty potwierdzajgce
umocowanie ww. 0s6b i fizycznie doreczy¢ je Gwarantowi w formie pisemnej przed uptywem
terminu zwigzania ofertg (w tym przypadku przed godz. 24.00 dnia 19 marca 2016 r.). Nawet
przy przyjeciu tak nieprawdopodobnego zatozenia — wywodzit odwotujgcy — rzeczywisty okres
ochrony interesu zamawiajgcego realizowanej przez wadium wniesione przez Remondis
zostatby ograniczony w stosunku do okresu wymaganego prawem (tj. catego terminu zwigzania

ofertg, az do ostatniej jego minuty).

Za wiasne przyjat stanowisko wyrazone w:

uzasadnieniu wyroku z dnia 2 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 532/15; KIO 534/15: ,w Swietle
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy PZP poprawno$c¢ wniesienia wadium na dzien sktadania
ofert oznacza, ze wadium winno by¢ wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert i musi
ono zabezpieczaC interesy zamawiajgcego przez caty okres zwigzania ofertg, a nie tylko na
dzien wyboru oferty najkorzystniejszej. Przeciwne wnioski nie datyby sie pogodzi¢ réwniez
z zasadg rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1
p.z.p.) prowadzityby bowiem do relatywnej oceny sprostania obowigzkom przez wykonawcow
w tym przedmiocie i usankcjonowania sytuacji, w ktorej analogicznie traktowani byliby
wykonawcy, ktorzy wnie$li wadium przed uptywem terminu sktadania ofert i w Sposob
prawidtowy zabezpieczyli oferte, jak i ci, ktorzy tego obowigzku nie udzwigneli na tym etapie
postepowania, ale pozniej jemu zadoscuczynill’,

uzasadnieniu wyroku z dnia 27 sierpnia 2013 r. sygn. akt KIO 1988/13: ,Jezeli z tresci gwarancji
wynika na przyktad, ze wymagana kwota zostanie wyptacona pod jakimikolwiek warunkami
bgdz tez gwarancja dopuszcza mozliwo$¢ skrocenia odpowiedzialno$ci gwaranta przed
uptywem terminu, w jakim obowigzuje itp., przyjgc¢ nalezy, ze tak wniesione wadium nie spetnia
swej roli jakg jest ochrona zamawiajgcego przed niesolidnym wykonawcg",

uzasadnieniu wyroku z dnia 2 wrzesnia 2013 r. sygn. akt KIO 1998/13: ,z  tresci gwarancji
wynika, iz pomimo ze ona sama jest wazna do 30 sierpnia 2013 r., prawo zamawiajgcego do
zgtoszenia do banku zgdania zaptaty wadium zostato ograniczone do 28 sierpnia 2013 r. Jest to
niezgodne z wymaganiami dotyczgcymi gwarancji, gdyz tym samym zamawiajgcy nie moze
Skutecznie dochodzi¢ swoich praw do wadium w catym okresie zwigzania oferta. A zatem
okolicznos¢ ta wptywa na zabezpieczenie oferty. W przypadku bowiem zgtoszenia zgdania
wypftaty 29 lub 30 sierpnia zamawiajgcy, az do chwili decyzji banku o dokonaniu wyptaty lub jej

odmowie, nie moze byc¢ pewien stanowiska banku.",
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uzasadnieniu wyroku z dnia 1 wrzesnia 2010 r. sygn. akt KIO 1782/10: ,ustawa PZP wyraznie
nie okreSla w jakim terminie musi by¢ zgtoszone zgdanie wyptaty kwoty wynikajgcej
z gwarancji. Niewagtpliwie z celu gwarancji wadialnej wynika, ze musi ona obejmowac prawo do
zgtoszenia zgdania w zwigzku ze zdarzeniem, ktore nastgpito w okresie waznosci gwarancji
i wymog ten gwarancja ztozona przez Odwotujgcego spetnia. W ocenie Izby musi byc¢ to takze
termin, w ktorym Zamawiajgcy dziatajgc bez zbednej zwtoki bedzie mogt zrealizowac swoje
uprawnienie nawet jesli zdarzenie stanowigce podstawe zgdania wyptaty wadium Zzaistnieje
w ostatnim dniu wazno$ci gwarancji.” (Dodat, ze w omawianym przypadku lzba uznata, ze takim
rozsgdnym terminem na zgtoszenie zgdania zaptaty byt okres 3 dni po okresie waznosci
gwarancji — tyle czasu miat zamawiajgcy na zgtoszenie roszczenia w rozpoznawanym
przypadku),

uzasadnieniu wyroku z dnia 22 listopada 2010 r. sygn. akt KIO 2440/10: ,z celu gwarancji
wadialnej wynika, iz musi ona obejmowac prawo do Zzgfoszenia zgdania w zwigzku ze
zdarzeniem, ktore nastapito w okresie waznosci gwarancji i wymaog ten gwarancja ztozona przez
przystepujgcego spetnia. W ocenie Izby musi to by¢ takze termin, w ktérym Zamawiajgcy
dziatajgc bez zbednej zwtoki bedzie mogt zrealizowac¢ swe uprawnienie, nawet jesli zdarzenie
stanowigce podstawe zgdania wyptaty wadium zaistnieje w ostatnim dniu wazno$ci gwarancji.
(...) Jesli zas chodzi o termin, w jakim Zamawiajgcy ma dostarczy¢ gwarantowi zgdanie zaptaty,
moze on by¢ podstawa do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu tylko wtedy,
gdyby termin ten uniemozliwiat Zamawiajgcemu realizacje jego uprawnien wynikajgcych
z gwarancji, a wiec gdyby termin byt nierealistyczny,

uzasadnieniu wyroku z dnia 27 stycznia 2015 r. w sprawie o sygn. akt KIO 14/15; KIO 19/15
Izba: ,zarzut zasadny test rowniez w zakresie ograniczenia terminu, w ktorym zamawiajgcy
moze zgdac zaspokojenia tej gwarancji. Wskazano w niej bowiem, ze zgdanie zapftaty nalezy
ztozy¢ w siedzibie PKO BP S.A. [...] najpdzniej do godziny 16.00 w ostatnim dniu terminu
waznosci gwarancji, tj. do 4 marca 2015 r. Dzien ten to Sroda, dzier roboczy. Oczywiste jest, ze
chociaz sama gwarancja powinna obowigzywac do pdtnocy ostatniego dnia jej obowigzywania,
w rzeczywistoSci zgdanie zaptaty nalezy ztozy¢ w godzinach otwarcia banku, czy tez tej
placowki banku, za po$rednictwem ktdrej zamawiajgcy swojego roszczenia bedzie dochodzit,
a oddzialy te co do zasady nie sg otwarte do poinocy.,.

Uznatl, ze powyzsze przesgdza o tym, ze Remondis na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2

ustawy Pzp winien zostac z postepowania wykluczony.

W zakresie nieuzasadnionego zawezenia odpowiedzialnosci Gwarant w przypadku
uniewaznienia postepowania stwierdzit, ze istotne ograniczenie odpowiedzialnosci Gwaranta

stanowi dokonane w pkt 8 ppkt 3 gwarancji zastrzezenie, ze wygasa ona réwniez w przypadku
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uniewaznienia postepowania — zdaniem odwotujgcego okolicznos¢ ta oznacza, ze zamawiajgcy,
z chwilg dokonania czynnosci uniewaznienia postepowania, utraci wszelkie przystugujagce mu
wobec Gwaranta roszczenia i nie bedzie mogt juz skutecznie dochodzi¢ zadnych roszczen np.
w zwigzku z ewentualnym nieuzupetnieniem przez wykonawce Remondis dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Wedle odwotujgcego cytowany
zapis gwarancji ubezpieczeniowej narusza funkcje zabezpieczajgca, jakg winno petni¢ wadium
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego i powoduje koniecznos¢ uznania, ze

wadium nie zostato przez Remondis w sposéb prawidtowy wniesione.

Podat, ze w orzecznictwie z zakresu zamowien publicznych takie zapisy w tresci
gwarancji bankowych sg oceniane jako powodujgce obowigzek wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, na potwierdzenie czego przywofat stanowisko
wyrazone w wyrokach:

z dnia 26 sierpnia 2013 r. KIO 1926/13 oraz z dnia 27 sierpnia 2013 r. sygn. akt KIO 1988/13:
(poczynit uwage, ze ze wzgledu fakt, iz oba te orzeczenia dotyczg identycznych w omawianym
zakresie stanéw faktycznych, jak ten, ktéry ma miejsce w niniejszej sprawie — gwarancja
ubezpieczeniowa oceniana przez lzbg zawierata tozsame zapisy swej tresci i byta wystawiona
przez tego samego ubezpieczyciela ,Aby gwarancja skutecznie zabezpieczata interesy
zamawiajgcego dokument gwarancyjny winien zawiera¢ zobowigzanie gwaranta w terminie
waznosci gwarancji do nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty kwoty wadium na pierwsze
zgdanie zamawiajgcego uzasadnione oswiadczeniem, ze w przypadku ubezpieczajgcego
(wykonawcy) zaszty okoliczno$ci, o ktorych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy P.z.p. Termin
wazno$ci gwarancji powinien obejmowac termin zwigzania oferta — wniosek z art. 85 ust. 4
w zw. z art. 24 ust 2 pkt 2 ww. ustawy. Ponadto dokumentnie powinien zawierac¢ klauzul
ograniczajgcych w sposob nieuzasadniony odpowiedzialno$¢ gwaranta. Spetnienie tych
warunkow czyni umowe gwarancji stabilng, pozbawiong ryzyka kontraktowego, nie pozwalajgca
na uzaleznienie odpowiedzialno$ci gwaranta od jakiegokolwiek zdarzenia przysztego
i niepewnego. Tylko taka gwarancja zabezpiecza interesy zamawiajgcego i pozwala na
Skuteczne zaspokojenie jego roszczen na wypadek zaistnienia przestanek uzasadniajgcych
zatrzymanie wadium. W przypadku, gdy gwarancja zabezpieczajgca wadium w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego nie odpowiada powyzszym warunkom, powstate
watpliwosci powinna rozstrzygac jej tre$c, ustalona na podstawie przyjetych regut oswiadczen
woli (art. 65 k.c.). | tak, jezeli z tresci gwarancji wynika na przyktad, ze wymagana kwota
zostanie wyptacona pod jakimikolwiek warunkami bgdz tez gwarancja dopuszcza mozliwo$c
skrocenia odpowiedzialno$ci gwaranta przed uptywem terminu, w jakim obowigzuje itp., przyjac
nalezy, ze tak wniesione wadium nie spetnia swej roli, jakg jest ochrona zamawiajgcego przed

niesolidnym wykonawcg. W ocenie Izby zawarcie w tresci gwarancji klauzuli o wygasnieciu
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gwarancji w przypadku uniewaznienia postepowania jest odstepstwem w ksztattowaniu
rezultatu zabezpieczenia, ktore zaweza zakres odpowiedzialno$ci gwaranta - eliminuje
mozliwo$¢ zaspokojenia sie przez zamawiajgcego z tego typu gwarancji w okreslonych
okolicznosciach, ktore mogg zaistnie¢ w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia.
Wykonawce, ktory ztozyt taka gwarancie, natezatoby zatem wykluczy¢ na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy P.Z.P. w konsekwencji czego jego oferta powinna by¢ uznana za odrzucong
zgodnie z art. 24 ust 4 ustawy. Powyzsze wynika z nastepujgcych okolicznosci: W mysl
art. 46 ust. 1 ustawy P.z.p. zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom niezwtocznie
po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z wyjgtkiem wykonawcy,
ktdrego oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust 4a. Pozostate
przypadki i okolicznosci zwrotu wadium dokonywanego przez zamawiajgcego okre$lone zostaty
w ust. la i 2 tego artykutu. Zwrot wadium jest wiec czynnoscig, ktorej na podstawie przepisu
ustawy dokonuje zamawiajgcy. Natomiast ani wykonawca, ani tez osoba trzecia (w tym
przypadku gwarant) za pomocg czynnoSci faktycznych i prawnych nie mogg samodzielnie,
w sposob odmienny niz przewidziany w ustawie, dokonac okre$lenia uprawnieri i obowigzkow
zamawiajgcego w tym przedmiocie. Zawarcie w dokumencie gwarancji klauzuli o jej
wygasnieciu w przypadku uniewaznienia postepowania, niesie faktyczny skutek zwrotu wadium,
jednakze z tg zasadniczg rdznicg, ze to nie zamawiajgcy te czynno$c przeprowadza i nie ma na
powyzsze zadnego wptywu. Wygasniecie gwarancji nastepuje samoistnie | niejako
automatycznie, z momentem ziszczenia sie przestanki faktycznej w postaci uniewaznienia
postepowania. Pozbawianie zamawiajgcego jakichkolwiek mozliwosci decyzyjnych w takim
przypadku - w szczegdlnosci wynikajgcej z dyspozycji art. 46 ust. 1 ustawy P.z.p. oceny kwestii
"niezwtocznosci”, a wiec ustalenia doktadnego momentu zwrotu wadium dokonywanego przez
zamawiajgcego - nalezy uznac za nieuprawnione. Zwrocic nalezy bowiem uwage, ze czynnosc
uniewaznienia postepowania - jak kazda czynno$c¢ zamawiajgcego - od momentu jej dokonania
nie Korzysta z przymiotu ostateczno$ci i moze zostac wzruszona w ramach $rodkéw ochrony
prawnej. Zamawiajgcy moze rowniez dokonac jej autokorekty (np. w okoliczno$ciach opisanych
w art. 180 ust. 1 i 2 P.zp.). Tym samym w przypadku, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza
nakazata uniewaznienie takiej czynno$ci postepowanie bytoby kontynuowane, natomiast oferta
danego wykonawcy, pomimo nie zakonczenia biegu terminu jej zwigzania, na skutek
zastosowania klauzuli o wygasnieciu gwarancji nie bytaby juz zabezpieczona wadium. Brak jest
bowiem przestanek do przyjecia, iz uniewaznienie czynnoSci uniewaznienia postepowania
powoduje restytucje stanu prawnego wynikajgcego z gwarancji, ktéra w zwigzku
Z uniewaznieniem postepowania wygasta. Tymczasem utrzymanie waznosci wadium ma
w takim przypadku o tyle istotne znaczenie, iz zamawiajgcy, w toku na nowo podjetego
postepowania, moze przeprowadza¢ dalsze czynnosci, w tym np. wezwac wykonawce do

uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. W przypadku, gdyby
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wowczas zaszly okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust 4a ustawy P.z.p., zamawiajgcy nie
mogtby dochodzi¢ roszczenia =z tytutu gwarancji, poniewaz roszczenie to juz by nie istniafo.
Przy czym zamawiajgcy nie mogtby rowniez zazgdac ponownego wniesienia wadium, gdyz
ustawodawca nie przewidziat w ustawie P.z.p. takiej mozliwosci. Zamawiajgcy moze zgdac
ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktéremu zwrdcono wadium na podstawie art.
46 ust. 1 ustawy P.z.p. wylgcznie w okoliczno$ciach przewidzianych w ust. 3 tegoz artykutu,
tj. w sytuacji, gdy w wyniku rozstrzygniecia odwofania oferta tego wykonawcy zostata wybrana
jako najkorzystniejsza. Uprawnienia tego nie mozna interpretowac rozszerzajgco poprzez
mozliwo$¢ zgdania wniesienia wadium przez wszystkich pozostatych wykonawcow, biorgcych
udziat w postepowaniu.",

z dnia 27 sierpnia 2013 r. sygn. akt KIO 1988/13: ,Skfad orzekajgcy Izby w petni podziela
i powiela stanowisko w sprawie wykluczenia wykonawcy M. z udziatu w postepowaniu,
wyrazone w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2013 r.,
sygn. akt: KIO 1926/13” (wyrok ten dotyczyt identycznego stanu faktycznego - ten sam
wykonawca przedfozyt gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium o takiej samej tresci, jak
w przedmiotowym postepowaniu)”; uzupetnit, ze w orzeczeniu lzba zwré6cita uwage na
koniecznos¢ odrdéznienia sytuacji, w ktérej tres¢ gwarancji przewiduje jej automatyczne
wygasniecie na skutek podjecia decyzji o uniewaznieniu postepowania od takiej, gdy wystawca

gwarancji jedynie zobowigzywat zamawiajacego do jej zwrotu w przypadku uniewaznienia.

Odwotujgcy zaprezentowat takze swoje stanowisko odnosnie do braku mozliwosci
ustalania zobowigzania Gwaranta w oparciu o oswiadczenia niewynikajgce z tresci dokumentu
gwaranciji, czynigc to — jak podat — uprzedzajgc ewentualne proby polemiki Remondis.

Odwotujgcy podnidst, ze dla oceny prawidtowosci wniesionego wadium nie mogg mie¢
znaczenia jakiekolwiek os$wiadczenia Gwaranta przedktadane na obecnym etapie procedury
przetargowej lub odwotawczej, poniewaz zakres Swiadczenia Gwaranta wobec zamawiajgcego
(beneficjenta gwarancji ubezpieczeniowej) jest definiowany wytgcznie przez zatgczony do oferty
dokument gwarancyjny, totez jakakolwiek préba dokonywania rozszerzajgcej wyktadni tego
dokumentu jest niedopuszczalna, gdyz stanowitaby w istocie niedopuszczalng na tym etapie
zmiane wadium, ktére musi by¢é od samego poczgtku prawidiowe i juz w momencie jego
wniesienia zabezpieczac oferte przez caty okres zwigzania jej trescig.

Wskazat, ze w orzecznictwie podnosi sie, ze gwarancja ubezpieczeniowa jest
specyficzng umowa, uksztattowang przez praktyke i jako czynno$é ubezpieczeniowa znajduje
gtéwnie oparcie w zasadzie swobody umoéw (art. 353" k.c.), a do jej zawarcia wymagane jest
ztozenie oswiadczen woli przez obie strony (gwaranta i beneficjenta), przy czym wola ta moze
zosta¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie, ktére ujawnia jg w sposéb dostateczny,

w szczegolnosci moze nastgpi¢ przez ztozenie przez beneficjenta zadania zaptaty, a nawet
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milczgco; do elementéw przedmiotowo istotnych gwarancji nalezy okreslenie przedmiotu
zobowigzania gwaranta, a wiec wskazanie rezultatu, ktéry gwarancja zabezpiecza, jak rowniez
uprawnienia, jakie z niej wynika przez podanie sumy gwarancyjnej, ktérg gwarant zobowigzuje
sie kontrahentowi zaptaci¢, jezeli — z powodu niewykonania na jego rzecz okreslonego
Swiadczenia przez inng osobe (dtuznika gtdbwnego) — ztozy on gwarantowi zgdanie zaptaty
o okreslonej tresci i w okreslonej formie oraz ewentualnie spetni inne formalne warunki zaptaty
wskazane w umowie. Uznat, ze — innymi stowy — tres¢ tej umowy sprowadza sie do
zagwarantowania wyptaty przez gwaranta (ubezpieczyciela) na rzecz beneficjenta
(gwarantariusza okreslonego s$wiadczenia pienieznego na wypadek zajscia okreslonego
w gwarancji zdarzenia (uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 2009 r.
sygn. akt | CSK 281/09).

Odwotujgcy podnidst takze, ze charakter gwarancji ubezpieczeniowej nie zostat
uregulowany przez ustawodawce, niemniej jednak, jak zauwazyt Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu wyroku z dnia 16 kwietnia 1996 r. sygn. akt Il CRN 38/96, udzielana przez
zaktad ubezpieczen ,gwarancja samoistna, nazywana tak w piSmiennictwie fachowym
w celu wyraznego odrdznienia jej od pozostatych rodzajow gwarancji (np. od gwarancji przy
sprzedazy, przy umowie o dzieto lub roboty budowlane — art. 577 i inne k.c., czy od tzw.
gwarancji cedenta — art. 516 k.c.), a takze od wszystkich innych postaci rekojmstwa oraz
sposobdéw umacniania nienaruszalnosci i wykonalno$ci zobowigzan, zostata uksztattowana
w praktyce jako gwarancja ,nieodwotalna, bezwarunkowa i na pierwsze Zgdanie", a wigc
umowa bardzo stabilna, pozbawiona ryzyka kontraktowego, nie pozwalajgca na uzaleznienie
odpowiedzialnosci gwaranta od jakiegokolwiek zdarzenia przysztego i niepewnego oraz
zapewniajgca wyptate umowionej sumy od razu, bezzwflocznie po wezwaniu przez
gwarantariusza. Podstawowg jednak cechg charakterystyczng gwarancji samoistnej - czynigca
Z niej chetnie wykorzystywany w obrocie typ umowy - pozostaje samodzielno$¢ zobowigzania
gwaranta oraz oderwanie tego zobowigzania od stosunku podstawowego, bedgcego przyczyng
udzielenia gwarancji, zobowigzanie gwaranta jest wiec abstrakcyjne w stosunku do
gwarantariusza i niezalezne od relacji zachodzgcych miedzy gwarantem a zleceniodawca oraz
miedzy zleceniodawca a gwarantariuszem" (rowniez uzasadnienie Sgdu Najwyzszego z dnia
10 lutego 2010 r. sygn. akt V CSK 233/09, a takze wyroku Sgdu Apelacyjnego
w Szczecinie z dnia 28 kwietnia 2015 r. sygn. aktlACa 942/14 oraz Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 20 lutego 2015 r. sygn. akt VACa 604/14).

Odwotujgcy podat, ze abstrakcyjny, samoistny i nieakcesoryjny charakter gwarancji
zaptaty opatrzonych klauzulami ,bezwarunkowo" i ,na pierwsze zgdanie" przesgdzit Sad
Najwyzszy w uchwale siedmiu sedziéw z dnia 16 kwietnia 1993 r. Il CZP 16/93, a nastepnie
potwierdzit w uchwale Petnego Skfadu Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego z dnia 28 kwietnia
1995 r. sygn. akt Ill CZP 166/94 — obu tym uchwatom zostata nadana moc zasady prawnej (sa

KIO 237/16, KIO 243/16



wigzace dla sktadow orzekajgcych Sadu Najwyzszego rowniez we wszelkich innych sprawach,
odejscie od uchwalonej zasady prawnej wymagatoby rozstrzygniecia wydanego w petnym
sktadzie izby Sadu Najwyzszego).

Odwotujgcy wskazat, ze zarbwno w orzecznictwie, jak i w literaturze, nie budzi
najmniejszych watpliwosci, iz mozliwos¢ stosowania art. 65 k.c. do wyktadni tresci gwaranciji
bakowych i ubezpieczeniowych podlega istotnym ograniczeniom: ,ze wzgledu na
abstrakcyjno$¢ gwarancji, tres¢ gwarancji musi by¢ precyzyjna i jasna. Powinno sie zatem
uzywac sformutowan prawnych i ekonomicznych, co w razie sporu utatwi interpretacje tresci
gwarancji. Bowiem tg wtasnie gwarancja, i tylko ona, bedzie podstawg do ustalenia obowigzkow
i praw gwaranta oraz uprawnien beneficjanta’ (M. Makowski, Gwarancja bankowa jako forma
wniesienia wadium, kwartalnik Prawo zamoéwien publicznych nr 2/2008).

Nadto wskazat, ze ,Standard oceny zgodnosci zgdania zaptaty z gwarancjg jest surowy,
a wyznaczajg go dwie zasady ogdlne: zasada niezaleznosci gwarancji (art. 5 Jednolitych Regut
dla Gwarancji Ptatnych na Zadanie; dalej: ,URDG 758") oraz zasady ,dokumentowego"
charakteru zobowigzania gwaranta (art. 6 i 7 URDG 758). Wynika z nich, ze ocena dokonywana
jest scisle w odniesieniu do tresci gwarancji i przedtozonych dokumentow oraz w oderwaniu od
stosunku podstawowego. Analogicznie do przypadku akredytywy dokumentowej mozna tu
mowi¢ o zasadzie formalizmu. (...) Odmiennie niz w przypadku akredytywy, standard oceny
przy gwarancji musi pozostac surowy i trudno dostrzec argumenty za jego luzowaniem, przez
np. tolerowanie nieznacznych rozbieznosci' (M. Olechowski, Reguty ICC dotyczgce gwarancji
ptatnych na zadanie, Monitor Prawa Bankowego Marzec 2015, str. 73-74).

Stwierdzit, ze w tym duchu wypowiedziat sie réwniez Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 7 stycznia 1997 r., sygn. akt | CKN 37/96, OSP 1997, Nr 5, poz. 97, podnoszac, iz "istota
gwarancji przejawiajgca sie w odrebnosci przedmiotu zobowigzania gwaranta od dfugu
gtdwnego, przesadza, ze wytgcznie rozstrzygajgcymi o odpowiedzialnosci gwaranta sg
postanowienia zawarte w tresci o$wiadczenia listu gwarancyjnego) skierowanego do
beneficianta gwarancji”; Sad Najwyzszy zwrécit takze uwage na konieczno$¢ Scistego
interpretowania postanowien gwarancji, wskazujgc jednoczesnie, ze ,ryzyko gwaranta nie moze
obejmowac okolicznosci nieprzewidzianych w umowie stron".

W ocenie odwotujgcego powyzsza okoliczno$¢ powoduje, iz nie mozna wywodzié
twierdzen o zobowigzaniu gwaranta — w szczegdélnosci takich, ktére rozszerzatyby zakres jego
obowigzkéw — z jakichkolwiek innych dokumentéw, anizeli tre$¢ gwarancji; zatem wszelkie
dalsze os$wiadczenia ubezpieczyciela co do hipotetycznej wyptaty sumy gwarancyjnej
beneficjentowi nawet po wygasnieciu stosunku gwarancji nie mogg mie¢ zadnego znaczenia dla
oceny prawidtowosci wniesionego wadium jako nieobjete trescig dokumentu, poniewaz
pozostajg bez jakiegokolwiek wptywu na to, czy ubezpieczyciel jest zobowigzany do zaptaty

sumy gwarancyjne;.
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Uzupetnit, ze teza ta jest catkowicie utrwalona w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej:
Zobowigzanie z gwarancji bankowej, ktore zostaje przez strony okreslone jako nieodwotalne
i bezwarunkowe, jest zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i waznos$ci
zobowigzania podstawowego, lezgcego u podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwarancji
oraz samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktorego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia
i zakresu innego zobowigzania. Ze wzgledu na abstrakcyjnos¢ gwarancji, tres¢ gwarancji musi
by¢ precyzyjna i jasna. Wytgcznie bowiem gwarancja jest podstawg do ustalenia obowigzkdéw
i praw gwaranta oraz uprawnien beneficjanta (wyrok z dnia 22 maja 2015 r. sygn. akt
KIO 974/15,
,Podkreslic nalezy, ze Zamawiajgcy ocenia prawidfowos¢ wadium na podstawie dokumentu
potwierdzajgcego jego wniesienie, zatgczonego do oferty. W przypadku ustalenia na podstawie
tego dokumentu, ze wadium nie zabezpiecza oferty w wymagany sposob, nie ma obowigzku ani
nawet mozliwosci opierania sie na odmiennych twierdzeniach wykonawcy, czy na innych
dokumentach, ktore nie zostaly wraz z ofertg przedtozone. Wadliwy dokument gwarancji nie
podlega uzupetnieniu po terminie sktadania ofert, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy p.z.p., nie jest to
bowiem dokument, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 tej ustawy. Rowniez wyjasnienia ztozone
przez ubezpieczyciela po terminie sktadania ofert nie mogg sanowac bfednej gwarancji
ubezpieczeniowej - jak stwierdzita bowiem Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku sygn. akt
KIO/UZP 868/08, nie ma w ustawie p.z.p. podstaw prawnych pozwalajgcych zamawiajgcemu na
uznanie wyjasnienn ubezpieczyciela za wystarczajgce do zmiany warunkow gwarancji.
Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy powinien opiera¢ sie na tresci dokumentu
potwierdzajgcego  wniesienie wadium, w ktorym jasno wyrazony zostat zakres
odpowiedzialno$ci gwaranta i jej warunki, a wszelkie inne dokumenty i wyjasnienia sktadane po
uptywie terminu sktadania ofert nie moge mie¢ znaczenia ani dla decyzji Zamawiajgcego, ani
dla rozstrzygniecia sprawy przez Izbe. Wobec rygorystycznego traktowania przez ustawodawce
kwestii dotyczgcych wadium, wykonawca zobowigzany jest do dotozenia nalezytej starannosci,
aby potwierdzi¢ prawidtowo$¢ wadium juz w dniu sktadania ofert, a wszelkie bfedy w tym
zakresie obcigzajg wykonawce. Izba wskazuje, ze nie budzgce watpliwosci zabezpieczenie
zamawiajgcego wynika¢ musi z treSci gwarancji bankowej, nie za$ z odrebnych od samej
gwarancji nastepczych zapewnieri banku - gwaranta. Ocena prawidtowo$ci ztozonego wadium
nastepuje wyfgcznie na podstawie ztozonej gwarancji, na wstepnym etapie, po uptywie terminu
Sktadania ofert. Konieczno$S¢ oceny prawidtowo$ci ztozonego, a nie podlegajgcego
uzupetnieniom wadium, na podstawie dokumentu gwarancyjnego oraz niezbedna pewnos¢ co
do skorzystania z uprawnien z tytutu gwarancji nie moze byc¢ uzalezniona od stanowiska

samego banku, ktory korzystnie lub nie dla zamawiajgcego, zinterpretuje - po terminie sktadania
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ofert - okoliczno$ci obligujgce bank do zaptaty kwoty wadium” (wyrok z dnia 19 stycznia 2012 r.
sygn. akt KIO 63/12; KIO 66/12),

~,Dokument gwarancyjny winien jednoznacznie wskazywac¢ zobowigzanie gwaranta do wyptaty
we wszystkich przypadkach okreslonych p.z.p., a brak w tym zakresie prowadzi do wniosku
0 nieprawidtowym zabezpieczeniu wadium. Bfgd ten nie moze by¢ nastepnie uzupetniany.
rowniez w ramach autointerpretacji dokonanej przez gwaranta, poniewaz dokument gwarancji
fest oceniany na dzien jego ztozenia wraz z oferta’ (wyrok z dnia 18 listopada 2010 r. sygn. akt
KIO 2406/10).

W Swietle powyzszego — uznat odwotujgcy — ewentualne proby wykazywania przez
Remondis skutecznosci wadium za pomocg dalszych oswiadczen ubezpieczyciela (gwaranta)
lub poprzez dokonanie ,zyczliwej" i rozszerzajgcej wyktadni dokumentu gwarancyjnego nalezy
ocenic¢ jako niedopuszczalne.

Podsumowat, ze wadium wniesione przez wykonawce Remondis byto nieprawidtowe
w dacie wniesienia oferty i brak ten nie moze zosta¢ w zaden sposob konwalidowany, poniewaz
przepisy ustawy Pzp nie dopuszczajg mozliwosci wyjasniania dokumentu gwarancji wadialnej
ani tym bardziej jego uzupetniania po dacie sktadania ofert totez zarzut dotyczacy obowigzku
wykluczenia Remondis z postepowania jest uzasadniony i zastuguje na uwzglednienie.

Dodat, ze konsekwencjg nieuzasadnionego zaniechania wykluczenia Remondis
z postepowania jest nieprawidtowy wybé6r oferty tego wykonawcy w zakresie Czesci 2
zamoOwienia, za$ oferta wykonawcy wykluczonego, zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, jest
uwazana za odrzucona.

Na zakonczenie stwierdzit, ze wymaga zasygnalizowania, ze uwzglednienie odwotania
bedzie sie rowniez wigzato z koniecznoscig wykluczenia Remondis z postepowania w zakresie

Czesci 1, w ktorej to odwotujacy ztozyt oferte najkorzystniejszg.

KIO 243/16

W tym samym postepowaniu wykonawca REMONDIS Sp. z o.0., ul. Zawodzie 186,
02-981 Warszawa (dalej ,odwotujgcy”) wnidst odwotanie wobec:

1. zaniechania rzetelnego zbadania =zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien ziozonych przez konsorcjum wykonawcéw: FBSerwis S.A. oraz CESPA
Compania Espafiola de Servicios Publicos Auxiliares S.A. (dalej “konsorcjum”)
w zakresie razgco niskiej ceny oraz zaniechania odtajnienia i udostepnienia
odwotujgcemu zastrzezonych wyjasnien, pomimo Zze nie wystapity przestanki do
zastrzezenia wszystkich informacji zawartych w tych dokumentach jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa kalkulacje,
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o ktérych mowa w art. 9m ustawy z dnia 13 wrzesnia 2013 r. 0 utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach (Dz.U. z 2013 r. poz. 1399 ze zm.) [dalej ,ucpg”] o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach, zgodnie z ktérym prowadzacy regionalng instalacje do
przetwarzania odpaddéw komunalnych jest obowigzany przedstawi¢ kalkulacje kosztow
zagospodarowania odpadéw komunalnych,

2. zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum ztozonej na 1 Czes¢ zamowienia [sektor
Batuty] pomimo tego, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

3. zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum ziozonej na 1 Czes¢ zamédwienia (sektor
Batuty) pomimo, ze ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy
na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz ustug ponizej
kosztéw ich swiadczenia,

4. zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum na 1 cze$¢ zamowienia (sektor
Batuty) pomimo zaoferowania przekazywania odpaddéw do podmiotow nie bedacych
instalacjami lub podmiotéw/instalacji nieistniejacych, nie spetniajgcych wymagan
z pkt | 3. Zatgcznika nr 1 do SIWZ (OPZ) oraz pomimo zaoferowania wykonywania
przedmiotu zamoOwienia niezgodnie z przepisami ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r.
o odpadach (Dz. U. z 2013 r., poz. 21 ze zm.) oraz przepisami ustawy ucpg, ewentualnie
zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien tresci oferty w tym zakresie,

5. zaniechania wezwania konsorcjum do przediozenia dokumentu petnomocnictwa do
ztozenia oferty w imieniu konsorcjantéw, co skutkowato dokonaniem wyboru jako
najkorzystniejszej oferty niewaznie ztozonej, a to wobec braku podpisu pod ofertg osoby
upowaznionej do reprezentowania konsorcjum; konsekwencjg czego byto zaniechanie
odrzucenia oferty konsorcjum na podstawie art. 89 ust 1 pkt 8 ustawy Pzp, tj. jako
niewaznej na podstawie art 104 Kc,

6. dokonania dwukrotnego wezwania konsorcjum do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp w zakresie tych samych okolicznosci, czym naruszyt zasade réwnego
traktowania wykonawcéw,

7. zaniechania nalezytego wykonania obowigzkéw kontrolnych w zakresie zbadania
sytuacji podmiotowej wykonawcéw FBSerwis S.A. oraz CESPA Compania Espafiola de
Servicios Publicos Auxiliares S.A., w szczegdlnosci posiadanych przez nich uprawnien
do wykonywania dziatalno$ci oraz potencjatu technicznego oraz zaniechania
wykluczenia konsorcjum, kitdére nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu
zwigzanych z posiadaniem uprawnien do wykonywania dziatalno$ci bedacej
przedmiotem zaméwienia oraz nie dysponuje odpowiednim potencjatem technicznym,

8. zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum, ktorej tres¢ byta niezgodna

z trescig SIWZ ze wzgledu na brak posiadania bazy magazynowo-transportowej
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niezbednej do doswiadczenia ustug bedgcych przedmiotem zamoéwienia odpowiadajgcej
wymogom SIWZ wskazanym w art. 13 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia, we wzorze
Umowy stanowigcej Zatgcznik nr 8 do SIWZ oraz wymogom wynikajgcym
z Rozporzadzenia z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdtowych wymagan
w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci (Dz. U.
z 2013 poz. 122) (dalej ,Rozporzadzenie”),

9. zaniechania wykluczenia konsorcjum z postepowania wobec ztozenia nieprawdziwych
informacji dotyczgcych potozenia bazy transportowo-magazynowej majgcych wptyw lub
mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,

10. zaniechania wykluczenia z postepowania konsorcjum wobec nie wykazania spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie niepodlegania wykluczeniu (nie
wykazano, ze konsorcjant CESPA Comparia Espafola de Servicios Publicos Auxiliares
S.A nie zalegat z uiszczeniem podatkéw oraz z optacaniem sktadek na ubezpieczenie
spoteczne na dzien sktadania ofert) ewentualnie zaniechania wezwania do uzupetnienia
dokumentu dotyczacego tej spotki potwierdzajgcego nie zaleganie z uiszczeniem
podatkow lub zaniechania wezwania do wyjasnien ztozonego dokumentu i jego
ttumaczenia na jezyk polski,

11. zaniechania wykluczenia konsorcjum, ktére nie wykazato braku podstaw do wykluczenia
z postepowania, poprzez brak prawidtowej legalizacji dokumentéw na dzien sktadania
ofert, tj. brak dotgczenia do tych dokumentow apostille z datg nie pdzniejszag niz na dzien
sktadania ofert w sytuacji, gdy do czasu uzyskania apostille dokumenty pochodzace od
organow Krolestwa Hiszpanii nie majg waloru dokumentu i nie moga by¢é podstawg
stwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania,

12. zaniechanie wykluczenia konsorcjum pomimo nieprawidtowego wniesienia wadium,

13.zaniechania wykluczenia konsorcjum z powodu przedtozenia dokumentéw
w nieprzepisanej prawem formie,

14. wyboru jako najkorzystniejszej dla 1 Zzesci zamdwienia (sektor Batuty) oferty
konsorcjum podczas gdy podlega wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu z przyczyn
wskazanych w zarzutach poprzednich, a zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej dla
Czesci 1 zamowienia oferty odwotujgcego.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy Pzp:
1. art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 9m ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminie oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.),
poprzez zaniechanie rzetelnego zbadania zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa

wyjasnien ztozonych przez konsorcjum w zakresie razgco niskiej ceny oraz zaniechanie
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odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych wyjasnien, pomimo ze nie
wystgpity przestanki do zastrzezenia wszystkich informacji zawartych w tych
dokumentach jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczeg6lnosci nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa kalkulacje, o ktérych mowa w art. 9m Ucpg, zgodnie z ktérym
prowadzacy regionalng instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych jest
obowigzany przedstawi¢ kalkulacje kosztéw zagospodarowania odpadéw komunalnych,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 2, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty konsorcjum ztozonej na 1 czes$¢ zamowienia (sektor Batuty) pomimo
tego, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, poprzez =zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
konsorcjum S.A. na 1 cze$¢ zamowienia (sektor Batuty) pomimo, ze ztozenie tej oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku przez sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich Swiadczenia,

4. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum na
1 cze$¢ zamowienia (sektor Batuty] pomimo zaoferowania przez konsorcjum
przekazywania odpadéw do podmiotbw nie bedacych instalacjami lub
podmiotow/instalacji nieistniejgcych, nie spetniajacych wymagan z pkt | 3. Zatgcznika
nr 1 do SIWZ (OPZ) oraz pomimo zaoferowania wykonywania przedmiotu zamowienia
niezgodnie z przepisami ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U.
z 2013 r., poz. 21 ze zm.) oraz przepisami ustawy ucpg; ewentualnie art. 87 ust. 1,
poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien tresci oferty w tym zakresie,

5. art. 26 ust. 3, poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum do przedtozenia dokumentu
petnomocnictwa do ztozenia oferty w imieniu konsorcjantéw, co skutkowato dokonaniem
wyboru jako najkorzystniejszej oferty niewaznie ztozonej, a to wobec braku podpisu pod
oferta osoby upowaznionej do reprezentowania konsorcjum, czego konsekwencjg byto
m.in. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w z w. z art. 104 Kc, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum,

6. art. 26 ust. 4 w zw. z art 7 ust. 1, poprzez dokonanie dwukrotnego wezwania konsorcjum
do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 w zakresie tych samych okolicznosci, czym
zamawiajgcy naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcéw,

7. art. 22 ust. 1 pkt 1 i pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez zaniechanie nalezytego
wykonania obowigzkéw kontrolnych w zakresie zbadania sytuacji podmiotowej
wykonawcow FBSerwis S.A. oraz CESPA Compafia Espafnola de Servicios Publicos
Auxiliares S.A., w szczegolnosci posiadanych przez nich uprawnien do wykonywania
dziatalnosci oraz potencjatu technicznego oraz zaniechanie wykluczenia konsorcjum,

ktére nie spetnia warunkéw udzialu w postgpowaniu zwigzanych z posiadaniem
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uprawnien do wykonywania dziatalnosci bedacej przedmiotem zamoOwienia oraz nie
dysponuje odpowiednim potencjatem technicznym, a to ze wzgledu na niedysponowanie
spetniajgcg wymogi Rozporzgdzenia bazg transportowo-magazynowg i uzyskanie wpisu
do rejestru dziatalnosci regulowanej prowadzonej przez Prezydenta Miasta todzi
w wyniku ztozenia przez FBSerwis S.A. oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 65 usdg,
niezgodne ze stanem faktycznym,

8. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum,
ktorej tres¢ byta niezgodna z trescig SIWZ ze wzgledu na brak posiadania przez
Konsorcjum bazy magazynowo-transportowej niezbednej do doswiadczenia ustug
bedacych przedmiotem zamdwienia odpowiadajgcej wymogom SIWZ wskazanym w pkt
13 Opisu Przedmiotu Zaméwienia, we wzorze Umowy stanowigcej Zatacznik nr 8 do
SIWZ oraz wymogom wynikajacym z Rozporzgdzenia,

9. art. 24 ust. 2 pkt 3, poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum z postepowania wobec
ztozenia nieprawdziwych informacji dotyczgcych potozenia bazy transportowo-
magazynowej majgcych wptyw lub mogacych mieé¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania,

10.art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 2a, poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania konsorcjum wobec nie wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie niepodlegania wykluczeniu (nie wykazano, ze konsorcjant
CESPA Compania Espanola de Servicios Publicos Auxiliares S.A nie zalegat
z uiszczeniem podatkéw oraz z optacaniem skiadek na ubezpieczenie spoteczne na
dzieh sktadania ofert) ewentualnie art. 26 ust. 3, poprzez zaniechanie wezwania do
uzupetnienia dokumentu dotyczgcego tej spotki potwierdzajgcego nie zaleganie
z uiszczeniem podatkéw lub art. 26 ust. 4, poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnien
ztozonego dokumentu i jego ttumaczenia na jezyk polski,

11. art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 2a, poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum,
kitére nie wykazato braku podstaw do wykluczenia z postepowania, poprzez brak
prawidtowej legalizacji dokumentéw na dzien sktadania ofert, tj. brak dotgczenia do tych
dokumentow apostille z datg nie pdzniejsza niz na dzien sktadania ofert w sytuacji, gdy
do czasu uzyskania apostille dokumenty pochodzgce od organéw Krolestwa Hiszpanii
nie majg waloru dokumentu i nie mogg by¢ podstawg stwierdzenia braku podstaw
wykluczenia wykonawcy z postepowania,

12.art. 24 wust. 2 pkt 2, poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum pomimo
nieprawidtowego wniesienia wadium,

13.art. 7 ust. 1, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji praz rownego traktowania wykonawcow,
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14.art. 7 ust. 3, poprzez udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy,

15. art. 26 ust. 3, poprzez dopuszczenie dokumentéw wskazujgcych na stan prawny na date
pbzniejsza niz termin sktadania ofert (klauzula apostille),

16. art. 26 ust. 3 w zw. z § 7 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow
dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane, poprzez dopuszczenie dokumentéw poswiadczonych za
zgodnos¢ z oryginatem w dacie pdzniejszej niz na dzien sktadania ofert,

17.art. 89 ust. 1 pkt 5, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum ztozonej na
1 Czes¢ zamobwienia (sektor Batuty) pomimo tego, ze wykonawcy powinni podlegaé
wykluczeniu z postepowania,

18.art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3, poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej dla czesci 1 zamdwienia oferty konsorcjum, podczas gdy podlega
wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu z przyczyn wskazanych w zarzutach poprzednich,
a zaniechanie wyboru jak najkorzystniejszej dla Czesci 1 zaméwienia oferty
odwotujgcego.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. odtajnienia i udostepnienia  odwotujgcemu  zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych przez konsorcjum w zakresie razaco niskiej ceny,
2. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej dla Czesci 1 zamdwienia
(sektor Batuty) oferty ztozonej przez konsorcjum,
wykluczenia konsorcjum z postepowania,
odrzucenia oferty konsorcjum ztozonej na 1 Czes$¢ zamowienia (sektor Batuty),
powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu dla Czesci

1 zamédwienia z pominieciem oferty konsorcjum.

Odwotujgcy wnidst takze o zasadzenie od zamawiajacego na jego rzecz zwrotu kosztéw
postepowania odwofawczego, w tym zwrotu poniesionych kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika, wedtug rachunkéw przedstawionych na rozprawie.

Dodatkowo odwotujgcy wnidst o o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z:

1. opinii biegtego sadowego Ilub autorytetu naukowego =z zakresu rachunkowosci
i finans6w, ewentualnie dodatkowo: ekonomiki, ekonomii i ksiegowosci na okolicznosé
ustalenia minimalnych kosztéw realizacji przedmiotowego zaméwienia, przewidywanych
kosztébw ponoszonych przez wykonawce w ramach realizacji ustugi objetej

przedmiotowym zamowieniem oraz przewidywanych przychodow uzyskiwanych przez
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wykonawce, a nadto, czy cena wskazana w ofercie ztozonej przez konsorcjum obejmuje
wszystkie elementy niezbedne do prawidtowego wykonania zaméwienia w zakresie
opisanym w SIWZ w wysokosci pozwalajgcej co najmniej na nieponiesienie przez
oferenta straty przy realizacji tego zamowienia,

2. opinii biegtego rewidenta lub autorytetu naukowego na okoliczno$¢ ustalenia
minimalnych kosztéw realizacji przedmiotowego zaméwienia, przewidywanych kosztow
ponoszonych przez wykonawce w ramach realizacji ustugi objetej przedmiotowym
zamdwieniem oraz przewidywanych przychoddéw uzyskiwanych przez wykonawce, ktérej
sporzadzenie odwotujgcy — jak oswiadczyt — zamierza zlecié,

3. dokumentéw wskazanych w tresci odwotania na okolicznosci szczegdtowo opisane

w uzasadnieniu.

Odwotujgcy, z powotaniem sie na § 27 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan
(t.j. z 2014, poz. 964] zwrécit sie takze z wnioskiem o odroczenie terminu rozprawy z uwagi na
inng wazng przyczyne, tj. do czasu rozstrzygniecia kontroli przeprowadzonej przed Gtéwnym
Inspektorem Ochrony Srodowiska ws. bazy transportowo-magazynowej FB SERWIS S.A.
z siedzibg w Warszawie potozonej w miejscowosci Ruszczyn, Gmina Kamiensk na terenie ZZO
Amest Kamiensk w zakresie spetniania warunkéw rozporzadzenia Ministra Srodowiska
z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdtowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw
komunalnych od witascicieli nieruchomosci (Dz.U. z 2013 r. poz. 122) oraz o0 rozpoznanie
odwotania w sktadzie 3 osobowym ze wzgledu na ztozono$¢ problemu i koniecznosé

przeanalizowania dokumentacji ekonomiczno-prawnej.

Wykazujgc legitymacje do wniesienia odwotania odwotujgcy podat, ze na Czesé
1 zamowienia wptynety 4 oferty, odwotujgcy zas ztozyt druga co do korzystnosci oferte; gdyby
w stosunku do konsorcjum zamawiajgcy podjat wszystkie wymagane przepisami ustawy Pzp
czynnosci i wykluczyt konsorcjum lub odrzucit jego oferte, oferta odwotujgcego bytaby ofertg
najkorzystniejszg. Oswiadczyt, ze skarzgc zaniechanie czynnosci w postepowaniu i wybor
oferty najkorzystniejszej na cze$¢ 1 zamowienia zmierza do wyeliminowania konsorcjum i jego
oferty z postepowania oraz uzyskania zaméwienia.

W odniesieniu do wniosku o odroczenie rozprawy odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy
w pkt 13 Opisu Przedmiotu Zaméwienia oraz we wzorze Umowy stanowigcej Zatacznik nr 8 do
SIWZ okreslit wymog posiadania przez wykonawce bazy magazynowo-transportowe;j
odpowiadajgcej wymogom wynikajgcym z Rozporzadzenia z dnia 11 stycznia 2013 r.
w sprawie szczegbétowych wymagan w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od
wtascicieli nieruchomosci (Dz.U. 2013 poz. 122] — jednym z wymogow SIWZ sformutowanym
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w pkt 13 Opisu Przedmiotu Zaméwienia lit. f. jest posiadanie przez wykonawce bazy
magazynowo-transportowej usytuowanej w miescie £ddz lub w odlegtosci nie wiekszej niz
60 km od granicy miasta.

Podat nadto, ze pismem z dnia 19 stycznia 2016 r. zamawiajgcy wezwat konsorcjum do
ztozenia wyjasnien odnosnie bazy transportowo-magazynowej, tj. do udzielenia informacji: czy
wykonawcy dysponujg bazg transportowo-magazynowg w todzi lub jej okolicach, a jesli tak —
wezwat do wskazania jej nazwy, adresu i odlegtosci od granic administracyjnych miasta todzi
liczonej po drogach publicznych oraz podania, w jaki sposéb wykonawca liczy odlegto$¢ bazy
od granic m. todzi. Uzupetnit, ze czynnos¢ wezwania nie byto kwestionowana przez konsorcjum
w drodze przystugujgcych srodkéw ochrony prawne;.

Odwotujacy wskazat, ze wedtug oswiadczenia ztozonego przez konsorcjum konsorcjum
dysponuje bazg transportowo-magazynowg potozong w gminie Kamiensk, m. Ruszczyn na
terenie instalacji: ZZO Amest Kamiensk sp. z 0.0. — geograficzne koordynaty: 51.242658
19.421988.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do odlegtosci bazy
od granic administracyjnych m. todzi i przeprowadzit w tym zakresie kontrole, jednak
— w ocenie odwotujgcego — zamawiajgcy nie zweryfikowat w sposéb rzetelny wymogu
odpowiedniej odlegtosci bazy od granicy miasta, jak réwniez nie zweryfikowat, czy baza spetnia
pozostate wymogi okreslone w Rozporzgdzeniu.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze informacje, ktére posiada wskazujg, ze baza transportowo-
magazynowa wskazana przez konsorcjum nie spetnia wymogoéw Rozporzadzenia.

Podat, ze w celu zapewnienia bezpieczenstwa ekologicznego oraz funkcjonalnosci bazy,

nalezy zapewnic, aby:

. teren bazy magazynowo-transportowej byt zabezpieczony w sposéb uniemozliwiajgcy wstep

osobom nieupowaznionym,
miejsca przeznaczone do parkowania pojazdéw byly zabezpieczone przed emisjg
zanieczyszczen do gruntu,
miejsca magazynowania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych byty zabezpieczone
przed emisjg zanieczyszczen do gruntu oraz zabezpieczone przed dziataniem czynnikow

atmosferycznych,

. teren bazy magazynowo-transportowej byt wyposazony w urzadzenia lub systemy

zapewniajgce zagospodarowanie wod opadowych i $ciekdw przemystowych, pochodzgcych
z terenu bazy zgodnie z wymaganiami okreslonymi przepisami ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. -
Prawo wodne (Dz. U. z 2012 r. poz. 145, 951 i 1513 oraz z 2013 r. poz. 21],

baza magazynowo-transportowa byta wyposazona w: a] miejsca przeznaczone do parkowania
pojazdéw, b] pomieszczenie socjalne dla pracownikédw odpowiadajgce liczbie zatrudnionych
osbéb, c] miejsca do magazynowania selektywnie zebranych odpadéw z grupy odpaddw
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komunalnych, d] legalizowang samochodowg wage najazdowg — w przypadku, gdy na terenie
bazy nastepuje magazynowanie odpadow.

Oswiadczyt, ze w zwigzku z tym dniu 18 lutego 2016 roku ztozyt wniosek do Gtéwnego
Inspektora Ochrony Srodowiska o przeprowadzenie w trybie pilnym kontroli bazy transportowo-
magazynowej zadeklarowanej przez FB SERWIS S.A. z siedzibg w Warszawie w zakresie
spetniania warunkéw rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie
szczegbtowych wymagan w zakresie odbierania odpaddédw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci (Dz.U. z 2013 r, poz. 122), w szczego6lnosci w zakresie, w jakim baza umozliwia
prowadzenie FB Serwis S.A. dziatalnosci regulowanej polegajgcej na odbieraniu odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci z terenu Miasta todzi.

Majac na wzgledzie, iz — wedle odwotujgcego — wyniki przeprowadzonej kontroli beda
miaty decydujacy wptyw na rozstrzygniecie Izby, odwotujgcy wnidst o0 wyznaczenie rozprawy po
otrzymaniu wynikow kontroli.

Stanat na stanowisku, ze procedowanie przez lzbe bez stanowiska Gtéwnego Inspektora
Ochrony Srodowiska bytoby przedwczesne i obarczone znacznym ryzykiem.

Dodat, ze nie ma watpliwosci, iz Izba musi orzeka¢ w oparciu o petny i w catosci
zgromadzony materiat dowodowy, a jednoczesnie w takich uwarunkowaniach prawnych

i faktycznych, ktére pozwalajg na wydanie skutecznego i wigzacego wyroku.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania rzetelnego zbadania zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych przez konsorcjum w zakresie razaco niskiej ceny oraz
zaniechanie odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych wyjasnieh, pomimo ze nie
wystagpity przestanki do zastrzezenia wszystkich informacji zawartych w tych dokumentach jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
kalkulacje, o ktérych mowa w art. 9m ucpg, zgodnie z ktérym prowadzgcy regionalng instalacje
do przetwarzania odpadéw komunalnych jest obowigzany przedstawi¢ kalkulacje kosztéw
zagospodarowania odpadéw komunalnych odwotujgcy wskazat, ze skoro skutecznos¢
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia zakazu udostepniania informacji w postaci
zaktualizowania sie ustawowego zakazu ich ujawniania, zostata uwarunkowana uprzednim
stwierdzeniem, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to oczywiste jest, ze potencjalny adresat tego zakazu,
tj. zamawiajgcy, zobowigzany jest zbadac, czy w konkretnej sytuacji wystgpita omawiana
przestanka; jego obowigzkiem jest zbadanie, czy informacje objete przez wykonawce
przedmiotowym zakresem zastrzezenia zakazu ich udostepniania stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 1 o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
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Odwotujgc sie do wyroku z 4 maja 2012 r., sygn. akt KIO 1016/12 wskazat, ze
"Zamawiajgcy powinien dokona¢ analizy prawidtowosci zastrzezenia pewnych informacji
z oferty jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie tylko analizujgc okreslony dokument jako cato$c,
ale jego poszczegolne zwroty czy wyliczenia, ktore mogg stanowic tajemnice przedsigbiorstwa.
Takimi informacjami zasadnie zastrzezonymi mogq byc¢ np. tylko nazwa okres$lonego partnera
handlowego, istotne postanowienia porozumien partnerskich czy pewne dane stanowigce
okre$long uprawdopodobniong co najmniej - warto$¢ gospodarczg dla danego Wykonawcy.
Tym samym kazdy dokument nie musi, a wrecz nie moze tak jak wskazany powyzej podlegac
zastrzezeniu w catosci we wszystkich jego elementach, ale tylko w okre$lonej czesci - w $cisle
okreslonym elemencie”.

Odwotujac sie do wyroku z 5 marca 2012 r., sygn. akt KIO 331/12, KIO 333/12 wskazat
nadto, ze "nie ulega watpliwo$ci, ze niektore informacje zawarte w wnioskach czy tez ofertach -
dotyczgce chociazby relacji handlowych z innymi podmiotami - czesto niechetnie sg
upublicznione przez wykonawcdw, ze wzgledu na prowadzong polityke firmy, jednak powyzszy
argument nie daje wykonawcy podstaw do Zzastrzegania takich informacji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Izba zauwazyta, w szczegdlnoSci na przyktadzie przedmiotowego
postepowania, ze zastrzeganie informacji zawartych we wnioskach lub ofertach - stato sie
wielokrotnie - sposobem na pozbawianie konkurentow mozliwosci podwazenia i zaskarzenia
dokumentow i danych zawartych w ztozonych wnioskach Ilub ofertach. Zamawiajgcy za$
uchylajgc sie od obowigzku rzetelnego zbadania takiego zastrzezenia niejednokrotnie
bezkrytycznie przyjmuje takie zastrzezenia, nawet w przypadkach gdy wykonawca zastrzega
wszystkie badz wiekszos¢ informacji - co zdaniem Izby zastuguje na dezaprobate i prowadzi do
ztamania podstawowej zasady, jakg jest zasada jawnosci".

Zdaniem odwotujgcego nie sposéb przyjaé, ze zamawiajgcy rzetelnie przeprowadzit
badanie skutecznosci zastrzezenia przez konsorcjum wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny
jako tajemnicy przedsiebiorstwa w sposob wskazany w orzecznictwie 1zby.

Przypomniat, ze zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie nieujawnione
do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktorych
przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Wskazat, ze do uznania danej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa konieczne jest
spetnienie kumulatywnie wszystkich trzech przestanek z art. 11 ust. 4, {j.:
informacja musi by¢ nieujawiona do wiadomos$ci publicznej,
przedsiebiorca musi podjg¢ wzgledem tej informacji niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci, przy czym krokiem takim nie jest wytacznie ztozenie stosownego oswiadczenia

w trybie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
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konieczne jest wykazanie, ze sg to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne — posiadajace wartos¢ gospodarczg, przy czym (za wyrokiem KIO
z 11 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1529/13) chodzi tu o wskazanie konkretnych wartosci.

Podniést, ze po stronie wykonawcy zastrzegajgcego dane informacje jako tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa obowigzek wykazania, ze wzgledem danej informacji zachodzag
wskazane przestanki do przyznania jej ochrony, w tym Zze sporna informacja ma wartosé
gospodarcza, ze wykonawca podjgt dziatania zmierzajgce do zachowania tych informaciji
w tajemnicy, wobec czego zamawiajgcy nie moze (chociazby z racji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp)
wyreczyé wykonawcy w wykazaniu, ze pewne informacje dla konkretnego wykonawcy maja
walor tajemnicy przedsigbiorstwa. Stangt na stanowisku, ze konsorcjum w toku badania
i oceny ofert nie przedstawito dowodu (co najmniej nie uprawdopodobnito), ze dana informacja

ma walor tajemnicy przedsigbiorca.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze wobec braku wiedzy odnosnie zakresu, czy charakteru
informacji objetych zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa przez wykonawcow, nie moze
w petni odnies¢ sie do zgodnosci z prawem dziatan zamawiajgcego, niemniej uwzgledniajac
specyfike dziatalnosci wykonawcow, jak i kierujgc sie postanowieniami SIWZ oraz
doswiadczeniami co do sposobu kalkulacji ceny ofertowej, wskazat: "przepis art. 11 ust. 1i 4
ustawy o zwalczaniu konkurencji wyklucza objecie tajemnicg informacji, ktére osoba
zainteresowana moze uzyskac w zwyktej i dozwolonej formie" (tak wyrok Sgdu Apelacyjnego
w Poznaniu z 9 lutego 2012 r., sygn. akt | ACa 968/11) i dodat, ze méwigc o powszechnosci
pewnych danych, wskaza¢ nalezy takze na okolicznos¢, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ
po stronie wykonawcy istnieje obowigzek skierowania wszystkich odpadéw do instalacji do
przetwarzania odpaddéw komunalnych wskazanych w ztozonej ofercie, przy czym wykonawcy
zobowigzani sg do przekazywania odebranych od witascicieli nieruchomosci zmieszanych
odpadéw komunalnych oraz odpadéw zielonych bezposrednio do instalacji wskazanych
w Planie Gospodarki Odpadami Wojewddztwa todzkiego, przewidzianych dla IV regionu
gospodarki odpadami komunalnymi oraz przekazywania odebranych od wiascicieli
nieruchomosci selektywnie zebranych odpadéw komunalnych do instalacji odzysku
i unieszkodliwiania, zgodnie z hierarchig sposobdéw postepowania z odpadami, o ktérej mowa
w art. 17 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r. poz.21 ze zm.)
(pkt 1.3 OPZ0, te instalacje zas — z racji charakteru prowadzonej dziatalnosci oraz art. 9m ucpg
— stosujg powszechnie dostepne cenniki, czy tez oferujg wykonanie ustug zagospodarowania

odpaddw za identyczne ceny wszystkim zainteresowanym.

KIO 237/16, KIO 243/16



Na tej podstawie odwotujgcy stwierdzit, ze wszyscy wykonawcy bioracy udziat
w tym postepowaniu kalkulowali cene ofertowg za zagospodarowanie wskazanych odpadéw
komunalnych — poza wtasng instalacjg RIPOK — wedtug cen powszechnie znanych.

Odwotujgcy podat, ze FBSerwis S.A. przejat — wedtug informacji podanej na stronie
spotki — instalacje Amest Kamiensk, na potwierdzenie czego zatgczyt zrzut ze strony
FBSerwis S.A.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze stosownie do art. 9m ucpg wykonawca FBSerwis S.A. jako
prowadzacy regionalng instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych (RIPOK) jest
obowigzany, na wniosek gminy lub podmiotu odbierajgcego odpady komunalne od wtascicieli
nieruchomosci, przedstawi¢ kalkulacje kosztéw (nie tylko informacje o cenie) zagospodarowania
zmieszanych odpadéw komunalnych oraz pozostatosci z sortowania odpaddéw komunalnych
przeznaczonych do sktadowania we wtasnej instalacji.

Stwierdzit, ze na podstawie ww. przepisu ma zapewniony dostep do informacji
wskazujgcych na sposéb kalkulacji przez konsorcjum ceny jednostkowej za zagospodarowanie
zmieszanych odpadéw komunalnych na jego instalacji, na potwierdzenie czego zatgczyt
uchwate nr XIIl/150/15 Sejmiku Wojewddztwa £6dzkiego z dnia 15 lipca 2015 r.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum ztozonej na
1 Czes$¢ zamowienia (sektor Batuty) pomimo tego, ze oferta ta zawiera razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia odwotujgcy wskazat, ze pierwszym wskaznikiem przy
ocenie, czy ma sie do czynienia z razgco niskag cenag, jest obowigzek porownywania ceny oferty
do przedmiotu zamoéwienia, przy czym przez to ostatnie pojecie nalezy rozumie¢ przede
wszystkim wartos¢ zamowienia — zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp jest to catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku VAT, ustalone z nalezytg starannoscia,
CO oznacza, ze przy poréwnywaniu cen ztozonych ofert zamawiajgcy powinien te wartosé
powiekszy¢ o podatek VAT.

Zdaniem odwotujgcego co do zasady, nalezy przyjaé, iz ustalenie wartosci zamowienia
dokonane przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania nastgpito prawidtowo, przy
przestrzeganiu wszelkich regut i okolicznosci obowigzujgcych w tej sprawie, a wiec z nalezytg
starannoscig, co oznacza, ze zamawiajgcy W petni jest uprawniony do odnoszenia cen
ztozonych ofert do ustalonej wczesniej przez siebie wartosci zaméwienia.

Odwotujgcy podat, ze:
szacunkowa warto$¢ zamowienia podstawowego dla sektora | (Batuty) wynosi
65.262.924,00 zt netto, wartosc ta powiekszona o 8 % VAT wynosi 70.483.957,92 zi,
konsorcjum zaoferowato wykonanie zaméwienia za 49.412.119,14 zt brutto — za cene nizszg

0 30 % od wartosci zamoéwienia,
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cena ofertowa konsorcjum za 1 sektor (Batuty] jest o 20 % nizsza od Sredniej arytmetycznej

wszystkich ofert ztozonych na te czes¢ zamédwienia.

Wedle odwotujgcego poprawnosé ustalenia przez konsorcjum ceny ofertowej na sektor
Batuty budzi watpliwosci nie tylko z uwagi na wynikajgce z dyspozycji art. 90 ust. 1 Pzp
poréwnania.

Uznat, ze niezrozumiate jest zastosowane przez konsorcjum zrdéznicowanie cen
ofertowych pomiedzy sektorem Batuty a sektorem Widzew obrazujgce, zdaniem odwotujgcego,
duze niedoszacowanie sektora Batuty.

Wyijasnit, ze zamédwienie zostato podzielone na 5 czesci:

sektor Batuty — zaméwienie na odbiér i zagospodarowanie odpadow,
sektor Widzew — zamdwienie na odbidr i zagospodarowanie odpadow,
sektor Gérna — zamédwienie na odbiér odpaddw,

sektor Polesie — zaméwienie na odbi6ér odpadéw,

a M 0 b~

sektor Srodmiescie — zaméwienie na odbidr odpadow.
Na podstawie powyzszego uznat, ze porownywalnym do sektora Batuty jest sektor
Widzew.

Wskazat, ze na obstuge sektiora Batuty wptynety cztery oferty, na obstuge sektora
Widzew dwie oferty (odwotujgcego i konsorcjum).
W ocenie odwotujgcego znaczne niedoszacowanie sektora Batuty przez konsorcjum

obrazujg tabele:

BALUTY WIDZEW
szacunkowa wartosé zamowienia 65.262.924,00 zt netto 45.084.288,00 zt netto
podstawowego
kwota przeznaczona na realizacje] 70.483.958,00 zt brutto 48.691.031,00 zt netto
zamoOwienia
szacunkowa ilos¢ odpaddéw do odebrania 144.387,00 Mg 99.744,00 Mg
llos¢ odpaddw odebrana w 2014 r. 60 058,87 Mg 41 330,95 Mg
llosé odpadéw odebrana od 60 672,65 Mg 41 913,44 Mg
01.09.2014 r. do 31.08.2015 .
procentowy udziat odpaddéw 70,8 % 70,8 %
niesegregowanych w 2014 r.
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ilos¢ mieszkancéw (wg danych Urzedu 203.307 os6b 135.524 os6b

Statystycznego w todzi - ostatnie dane

z 2013 r.]

powierzchnia sektora 78,9 km?2 90,5 km2
dtugosé¢ ulic sektora 487,0 km 449,3 km
minimalna ilos¢ pojazdéw do obstugi 14 10

sektora z funkcjg kompaktujaca

minimalna ilos¢ pojazdéw do obstugi 4 4
sektora bez funkcji kompaktujgcej, w tym

z dzwigiem HDS
minimalna ilo§¢ pojazdéw do obstugi 3 3

sektora z zabudowg hakowg lub

bramowa, w tym z dzwigiem HDS

cena zaoferowana przez Remondis| 56.293.603,56 zt brutto 38.780.467,20 zt brutto
Sp. Z 0.0.

cena zaoferowana przez FB Serwis S.A.| 49.412.119,40 zt brutto 40.557.905,28 zt brutto
i CESPA S.A.

stawka za Mg zaoferowana przez 389,88 zt brutto 388,80 zt netto
Remondis

stawka za Mg zaoferowana przez 342,22 7t brutto 406,62 zt brutto

FB Serwis S.A. i CESPA S.A.

Odwotujgcy stwierdzit nadto, ze konsorcjum nie dokonato rozeznania w zakresie
kosztéw zagospodarowania odpadow na terenie wojewddztwa tédzkiego.

Ocenit, ze za dtugg listg instalacji, do ktérych konsorcjum zobowigzuje sie odwozié¢
odebrane odpady nie stoi zadna weryfikacja cen zagospodarowania odpadow oraz, ze lista jest
w duzym stopniu przypadkowa.

Zdaniem odwotujgcego odpowiedzi na zapytania przekazane przez odwotujgcego do
podmiotow prowadzacych w/w instalacje potwierdzajg, ze lista zostata stworzona bez
jakichkolwiek zapytan dotyczgcych mozliwosci przyjecia odpaddéw (mocy przerobowych), czy
zapytan dotyczgcych cen zagospodarowania odpadow.

Podnidst, ze instalacja nalezgca do odwotujgcego przy ul. Swojskiej 4 w todzi rowniez
znalazta sie na wskazanej liscie, jednak zadne zapytanie dotyczgce cen zagospodarowania
odpaddw nie zostato do odwotujgcego skierowane.
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Na potwierdzenie zatgczyt oswiadczenia prowadzgcych instalacje, korespondencje
Remondis sp. 0.0. ze spotkg SITA.

Wobec zastrzezenia wyjasnien dotyczacych elementéw cenotwérczych jako tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz biorgc pod uwage powyzsze odwotujgcy wniést o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na okolicznosci wskazane w tezie dowodowej
sformutowanej w petitum odwotania.

W ocenie odwotujgcego biegty winien uwzglednic, ze:
zgodnie z trescig SIWZ do odebrania w ramach zamoéwienia z dzielnicy Batuty bedzie
szacunkowo 144.387,00 Mg odpaddéw przez 27 miesiecy co daje 5.347,66 Mg odpadéw do
odebrania miesiecznie; przy zatozeniu $rednio 21 dni roboczych w miesigcu dziennie z dzielnicy
Batuty trzeba bedzie wywies¢ okoto 254,65 Mg odpadéw komunalnych,

w wykazie sprzetu zatgczonego do oferty konsorcjum zadeklarowato wykonywanie zaméwienia
przy pomocy $mieciarek o pojemnosci zabudowy 16m*® — mate samochody o dopuszczalnej
tadownosci 4,5 Mg odpaddw, co oznacza, ze konieczne bedzie wykonanie okoto 56-57 kurséw
dziennie,

transportowanie odpadéw do Kamienska wymaga wiekszej niz standardowa ilosci pojazdow i
0sOb do ich obstugi, poniewaz odlegtos¢ powoduje mozliwos¢é wykonania de facto jednego

kursu dziennie.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum ztozonej na
1 Czes$¢ zamoOwienia (sektor Batuty) pomimo, ze ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz
ustug ponizej kosztow ich Swiadczenia odwotujacy stwierdzit, ze odrzucenie oferty w tym
zakresie jest uzasadnione wowczas, gdy zamawiajgcy stwierdzi, ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji —
zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz. U. 22003 r. Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.) czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesowi lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta.

W ocenie odwotujgcego, biorgc pod uwage ustalenia i rozstrzygniecia, co do wystgpienia
razgco niskiej ceny w ofercie konsorcjum, stwierdzi¢ nalezy, Zze ztozenie oferty przez
konsorcjum stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Wskazat, ze rywalizacja cenowa pomiedzy wykonawcami stanowi element
funkcjonowania podmiotéw gospodarczych na rynku, z ktérych kazdy ma prawo zaoferowaé
swobodnie ustalong cene, ktéra umozliwi mu wykonanie przedmiotu zaméwienia, ktérego sie
podejmuje oraz zapewni mu mozliwos¢ dalszego funkcjonowania na rynku, jednak — wedle

odwotujgcego — zaoferowana przez konsorcjum cena jest ceng dumpingowg, utrudniajgca
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innym wykonawcom mozliwos¢ ztozenia konkurencyjnej oferty, na co — uznat odwotujgcy —
wskazujg dowody powotane na okolicznos¢ zaoferowania przez konsorcjum wykonania

zamdwienia za cene razgco niska.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum na 1
Czes¢ zamébwienia (sektor Batuty) pomimo zaoferowania przez konsorcjum przekazywania
odpaddéw do podmiotéw nie bedacych instalacjami lub podmiotéw/instalacji nieistniejgcych, nie
spetniajgcych wymagan z pkt | 3. Zatgcznika nr 1 do SIWZ (OPZ) oraz zaoferowania
wykonywania przedmiotu zamowienia niezgodnie z przepisami ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r.
o odpadach (Dz. U. z 2013 r., poz. 21 ze zm.) oraz przepisami ustawy z dnia
13 wrzesnia 2013 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz.U. z 2013 r. poz. 1399 ze
zm,); ewentualnie zarzutu zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien tredci oferty w tym
zakresie odwotujgcy podat, ze w pkt | 3. Zatgcznika do SIWZ zawierajgcego opis przedmiotu
zamoéwienia dla dzielnicy Batuty zamawiajacy wskazat, ze ,Wykonawca ustug odbierania
i zagospodarowania odpaddw jest obowigzany do przekazywania odebranych od wiascicieli
nieruchomo$ci odpadow komunalnych do instalacji do przetwarzania odpadow komunalnych
wskazanych w ztozonej ofercie, przy czym Wykonawca zobowigzany jest do przekazywania
odebranych od wtascicieli nieruchomosci zmieszanych odpaddw komunalnych oraz odpaddéw
zielonych bezposrednio do instalacji wskazanych w Planie Gospodarki Odpadami Wojewodztwa
todzkiego, przewidzianych dla IV regionu gospodarki odpadami komunalnymi oraz
przekazywania odebranych od wiascicieli nieruchomosci selektywnie zebranych odpadow
komunalnych do instalacji odzysku i unieszkodliwiania, zgodnie z hierarchig sposobow
postepowania z odpadami, o ktorej mowa w art. 17 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r.
0 odpadach (Dz. U. z2013 r. poz.21 ze zm.)".

Podat, ze konsorcjum zaoferowato przekazywanie odpaddéw odebranych od
mieszkancoéw m. £odzi do 13 punktéw:

1. LZUK £6dz, ul. Sanitariuszek 70/72, £6dz",
2. ,Remondis sp. z 0.0. ul. Swojska 4, £6dz” - to instalacja zastepcza dla regionu IV,
3. ,Amest Kamiensk sp. z o0.0., Ruszczyn, gm. Kamiensk" - to RIPOK dla regionu lII

i instalacja zastepcza dla regionu 1V,

,MPO-L6dz Sp. z 0.0., ul. Zamiejska 1, £6dz” - to instalacja zastepcza dla regionu 1V,
,ZUK Sp. z o0.0. Krosniewice, Franki gm. Krosniewice” - to instalacja zastepcza dla
regionu 1V,

,Eko-Region Sp. z 0.0. Betchatow - ZZO ul. Czapliniecka Betchatéw,

Juko Sp. z 0.0., ul. Topolowa 1, Piotrkéw Trybunalski- instalacja zastepcza dla regionu

Il — sortownia,
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8. ZUK HAK S. Burczynski, ul. Préchnika 26, Piotrkéw Trybunalski - to instalacja zastepcza
dla regionu Il — sortownia,
9. .Eneris Surowce SA Oddziat w Tomaszowie Mazowieckim - to instalacja zastepcza dla

regionu Il — sortownia,

10. .,MZK Sp. z 0.0. ul. Psarskiego 3, Sulejéw” - to instalacja zastepcza dla regionu Il —
sortownia,

11. .otena Recykling Oddziat £6dz, ul. Pojezierska 97, £6dz" to punkt skupu surowcow
wtérnych,

12. ~otena Recykling Oddziat Warszawa, ul. Chetmzynska 180, Warszawa" to punkt skupu
surowcéw wtérnych,

13. ,EK0-System L. F. Mostki, gm. Zdunska Wola" - to instalacja zastepcza dla regionu II.

Odwotujgcy podnidst, ze wymieniajgc na liscie instalacji, do ktoérych zamierzali kierowaé
odpady z terenu m. todzi punkty skupu surowcéw wtoérnych (stena Recykling przy
ul. Pojezierskiej w todzi oraz Stena Recykling przy ul. Chetmzynskiej w Warszawie) zamiast
instalacji odzysku i unieszkodliwiania konsorcjum zaoferowato wykonanie przedmiotu
zamoéwienia niezgodnie z trescig SIWZ (z pkt | 3. zatgcznika do SIWZ), co winno prowadzi¢ do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniost takze, ze obecnie nie istnieje instalacja o nazwie: ,Eko-Region
Sp. z o0.0. Betchatéw przy ul. Czaplinieckiej Betchatéw. Eko-Region to RIPOK dla regionu Il
w miejscowosci Dyléw i Wola Kruszynska.

Oswiadczyt, ze przy ul. Czaplinieckiej w Betchatowie obecnie nie funkcjonuje zadna
instalacja, zas w todzi przy ul. Sanitariuszek 70/72 od 1 stycznia 2014 r. nie funkcjonuje takze
LZUK (L6dzki Zaktad Ustug Komunalnych) — obecnie pod tym adresem funkcjonuje Zaktad
Gospodarowania Odpadami i jest to instalacja =zastepcza dla odpadoéw zielonych
(kompostownia) dla regionu IV.

Odwotujgcy podnidst, ze wymieniajgc na liscie instalacji, do ktérych zamierzali kierowaé
odpady z terenu m. todzi instalacje nieistniejgce konsorcjum zaoferowato wykonanie
przedmiotu zamowienia niezgodnie z trescig SIWZ (z pkt | 3. zatgcznika do SIWZ), co winno
prowadzi¢ do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Na podstawie powyzszego odwotujgcy uznat, ze konsorcjum nie spetnito wymogu
zamawiajgcego dotyczgcego skonkretyzowania sposobu realizacji zamdwienia przez podanie
instalacji spetniajacych postawione w SIWZ wymagania, do ktérych bedzie dostarczato
okreslone kategorie odpaddw, co przesadza o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Dodat, ze zaoferowanie przez konsorcjum przekazywania odpadéw do w/w punktéw

narusza ponadto przepisy ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r.,
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poz. 21 ze zm.) oraz przepisy ustawy z dnia 13 wrzesnia 2013 r. o utrzymaniu czystosci

i porzadku w gminach (Dz.U. z 2013 r. poz. 1399 ze zm.).

W odniesieniu do zarzutu =zaniechania wezwania konsorcjum do przedtozenia
dokumentu petnomocnictwa do ztozenia oferty w imieniu konsorcjantéw, co skutkowato
dokonaniem wyboru jako najkorzystniejszej oferty niewaznie ztozonej, a to wobec braku
podpisu pod ofertg osoby upowaznionej do reprezentowania konsorcjum, czego konsekwencjg
byto m.in. zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp, tj. jako niewaznej na podstawie art. 104 Kc odwotujacy podat, ze z dokumentu protokotu
zgromadzenia zarzadu sporzgdzonego przez notariusza dotyczacego rzekomego udzielenia
petnomocnictwa spotce FB Serwis w 2013 r. wynika, ze dnia 30 maja 2013 r. odbyto sie
,<Zgromadzenie Zarzadu spotki CESPA z udziatem wszystkich cztonkéw zarzadu: Pana S.O. B.,
Pana F.J.G.C.M., Pana F.H.L.B. oraz Pana A.H.G.L." (str. 4 ttumaczenia protokotu), jednak z
wyciggu z rejestru spotki zatgczonego do oferty wynika, ze od kwietnia 2013 r. cztonkiem
zarzadu jest takze J.I.G.N.. Pomimo, ze dokument petnomocnictwa wskazuje, ze w
zgromadzeniu Zarzadu w dniu 30 maja 2013 r. uczestniczyli wszyscy cztonkowie zarzgdu —
podnidst odwotujacy — nie byto wsrdd nich Pana N., tj. urzedujgcego cztonka
zarzadu od 5 kwietnia 2013 r.

Ponadto — podniost odwotujacy — z przedtozonego aktualnego odpisu z rejestru
handlowego wynika, ze pan F.J.G.C.M. oraz A.H.G.L. zostali powotfaniu do petnienia funkciji
cztonkdw zarzgdu po dniu podjecia rzekomej uchwaty (odpowiednia 23.05.2014 r. i 10.06.2013).

Zdaniem odwotujgcego, powyzsze budzi watpliwosci co do rzetelnosci ztozonych
dokumentéw.

Wyjasnit, ze watpliwosci co do rzetelnosci dokumentu petnomocnictwa pojawity sie takze
po stronie zamawiajgcego, ktory dwukrotnie wzywat konsorcjum do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4 Pzp.

Stanat na stanowisku, ze zaréwno pierwsze wyjasnienia konsorcjanta sprowadzajgce sie
— wedle odwotujgcego — do konstatacji jakoby forma notarialna dokumentéw per se sanowata
wszelkie w nich uchybienia, jak i drugie wskazujgce — wedle odwotujgcego — na omyike
pisarskg w dokumentach niestusznie zostaty uznane przez zamawiajgcego za wystarczajgce.

Zdaniem odwotujacego  wyjasnienia  mozna uznaé za  niekonsekwentne,
a zamawiajacy zaniechat wezwania konsorcjum do przedtozenia dokumentu petnomocnictwa do
ztozenia oferty w imieniu konsorcjantéw, co skutkowato dokonaniem wyboru jako
najkorzystniejszej oferty niewaznie ztozonej, a to wobec braku podpisu pod ofertg osoby
upowaznionej do reprezentowania wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoOwienia publicznego.
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Wskazat, ze petnomocnictwo nie uzupetnione na wezwanie skutkowatoby koniecznoscig
odrzucenia oferty konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, tj. jako niewaznej
na podstawie art 104 Kc.

W odniesieniu do zarzutu dokonania dwukrotnego wezwania konsorcjum do wyjasnien
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie tych samych okolicznosci, czym zamawiajacy
naruszyt zasade réwnego traktowania wykonawcéw odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy
dwukrotnie, tj. pismem z dnia 19 stycznia 2016 r. i z dnia 26 stycznia 2016 r. wzywat
konsorcjum do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust 4 ustawy Pzp w zakresie tych samych
okolicznosci, tj. os6b umocowanych do podpisania petnomocnictwa w imieniu CESPA
Compania Espanola de Servicios Publicos Auxiliares S.A., czym zamawiajgcy naruszyt zasade

rownego traktowania wykonawcow.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania nalezytego wykonania obowigzkéw kontrolnych
w zakresie zbadania sytuacji podmiotowej wykonawcow FBSerwis S.A. oraz CESPA Compania
Esparfiola de Servicios Publicos Auxiliares S.A., w szczegdlnosci posiadanych przez nich
uprawnien do wykonywania dziatalno$ci oraz potencjatu technicznego oraz zaniechanie
wykluczenia konsorcjum, ktore nie spetnia warunkOw udzialu w postgpowaniu zwigzanych
z posiadaniem uprawnien do wykonywania dziatalnosci bedgcej przedmiotem zamdwienia oraz
nie dysponujg odpowiednim potencjatem technicznym, a to ze wzgledu na niedysponowanie
spetniajgcg wymogi Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r.
w sprawie szczegOtowych wymagan w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci (Dz.U. z 2013 r. poz. 122) bazg transportowo-magazynowg
i uzyskanie wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej prowadzonej przez Prezydenta Miasta
todzi w wyniku ztozenia przez FBSerwis S.A. oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 65 usdg,
niezgodne ze stanem faktycznym odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

brak posiadania uprawnien do wykonywania dziatalnosci bedgcej przedmiotem zamowienia, co

stanowi naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp

Odwotujgcy podniést, ze konsorcjum, na podstawie art. 22. ust 1 pkt 1) ustawy Pzp
podlegato wykluczeniu z postepowania ze wzgledu na niespetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu zwigzanych z posiadaniem uprawnien do wykonywania dziatalnosci bedacej
przedmiotem zamdéwienia.

Wskazat, ze w zakresie odbioru odpadow przepisy obowigzujgcego prawa naktadajg na
podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci wymog posiadania
uprawnien do wykonywania dziatalnosci — zgodnie bowiem z art. 9b ust. 1 i ust. 2 ucpg
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dziatalnos¢ w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci jest
dziatalnosciag regulowang i wymaga wpisu do rejestru.

Podat, ze warunki posiadania tych uprawnien zostaty okres$lone w Rozporzadzeniu
Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczeg6towych wymagan w zakresie
odbierania odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci (Dz.U. z 2013 r. poz. 122)
- w § 2.1. jako jeden z wymogow w ramach prowadzonej dziatalnosci w zakresie odbioru
odpaddéw zostato wymienione posiadanie bazy magazynowo-transportowej oraz wskazano

warunki, jakie ta baza ma spetniac.

Odwotujgcy przyznat, ze wprawdzie w dniu 16 grudnia 2015 r. FB Serwis S.A. uzyskata
wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wtascicieli nieruchomosci, jednak — na podstawie pozyskanych przez odwotujgcego dowodéw —
zachodzg uzasadnione watpliwosci, czy zadeklarowana przez FB Serwis S.A. baza
magazynowo-transportowa spetnia warunki postawione w ww. rozporzgdzeniu.

W przekonaniu odwotujgcego zachodzg przestanki do wykreslenia FB Serwis
z rejestru dziatalnosci regulowanej prowadzonego przez Prezydenta Miasta todzi oraz do
wydania decyzji na podstawie art. 71 ust. 1 pkt 1 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej
(Dz.U. 2004 nr 173 poz. 1807 ze zm.) o zakazie wykonywania przez FB Serwis S.A. z siedzibg
w Warszawie dziatalno$ci objetej wpisem, wobec ztoZenia przez przedsiebiorce oswiadczenia,

o ktérym mowa w art. 65 tej ustawy, niezgodnego ze stanem faktycznym.

Co do brakéw w wyposazeniu bazy magazynowo-transportowej odwotujacy podat, ze
FB Serwis S.A. wskazata, iz na potrzeby realizacji zaméwienia dysponuje bazg transportowo-
magazynowg potozong w okolicach todzi w gminie Kamiensk — na terenie instalacji: ZZO
Amest Kamiensk sp. z 0.0. — geograficzne koordynaty 51.242658 19.421988.

W ocenie odwotujgcego informacje posiadane przez odwotujgcego wskazuja, ze baza
transportowo-magazynowa konsorcjum nie spetnia wymogdéw Rozporzgdzenia —
wskazany teren nie byt wczesniej wykorzystywany jako baza transportowo-magazynowa
W rozumieniu przepis6w powotanego rozporzadzenia, spotka FB Serwis korzysta z niego
czasowo do momentu wybudowania bazy transportowo-magazynowej w todzi, co wraz
z informacjami uzyskiwanymi przez odwotujgcego budzi watpliwosci, czy wskazana baza
spetnia wymogi powotanego rozporzadzenia, a tym samym czy uprawnia FB Serwis S.A. do
prowadzenia na terenie Miasta todzi dziatalnosci regulowanej polegajgcej na odbieraniu
odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci.

Odwotujgcy stwierdzit, ze teren bazy magazynowo-transportowej nie jest zabezpieczony
w sposoéb uniemozliwiajgcy wstep osobom nieupowaznionym, nie jest wyposazony w miejsca

przeznaczone do parkowania pojazdéw zabezpieczone przed emisjg zanieczyszczen do gruntu,
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miejsca magazynowania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych zabezpieczone przed
emisjg zanieczyszczen do gruntu oraz zabezpieczone przed dziataniem czynnikow
atmosferycznych, teren bazy magazynowo transportowej nie jest wyposazony w urzgdzenia lub
systemy zapewniajgce zagospodarowanie wod opadowych i $ciekow przemystowych,
pochodzacych z terenu bazy zgodnie z wymaganiami okreslonymi przepisami ustawy z dnia
18 lipca 2001 r. - Prawo wodne (Dz. U. z 2012 r. poz. 145, 951 i 1513 oraz z 2013 r. poz. 21),
baza nie spetnia takze wymogdéw w zakresie wyposazenia w miejsca do magazynowania
selektywnie zebranych odpadéw z grupy odpaddéw komunalnych, legalizowang samochodowg
wage najazdowg oraz brakuje tam punktu biezgcej konserwaciji i napraw pojazdéw oraz miejsca
do mycia i dezynfekcji pojazdéw.

Odwotujgcy podniést, ze obraz mapy satelitarnej miejsca o wskazanych przez
FB Serwis S.A. wspétrzednych geograficznych wskazuje na teren nieutwardzony, na ktérym
znajduja sie tylko dwa mate budynki — zatgczyt zrzut ekranu z serwisu www.google.maps.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze w zwigzku z wyzej przedstawionymi watpliwosciami
skierowat wniosek o przeprowadzenie kontroli przez Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska
w todzi ws. zadeklarowanej bazy w zakresie spetniania warunkéw wyzej cytowanego

rozporzadzenia.

Co do braku odpowiedniego usytuowania bazy magazynowo-transportowej odwotujgcy
podat, ze wymogiem koniecznym do wykonywania dziatalnosci polegajgcej na odbiorze
odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci sprecyzowanym w rozporzgdzeniu oraz
sformutowanym w pkt 13 Opisu Przedmiotu Zaméwienia lit. f. jest posiadanie przez wykonawce
bazy magazynowo-transportowej usytuowanej w gminie, z ktérej terenu odbiera te odpady, lub
w odlegtosci nie wigkszej niz 60 km od granicy tej gminy, jak réwniez prawidtowo wyposazonej
(wymogi bezpieczenstwa ekologicznego).

Poniewaz zadeklarowania przez FB Serwis baza potozona jest na terenie gminy
Kamiensk kwestig sporng — wskazat odwotujgcy — jest spetnianie powyzszego warunku.

Podat, ze sam zamawiajgcy powzigt watpliwosé, czy wskazana przez konsorcjum baza
spetnia wymogi w zakresie odlegtosci od granicy miasta i wystosowat wezwanie do ztozenia
wyjasnien w tym zakresie.

W  przekonaniu odwotujacego wyjasnienia konsorcjum sg niewystarczajgce
i niewiarygodne.

Ocenit, ze z uzyskanego przez odwotujgcego materialtu dowodowego wynika
jednoznacznie, iz odlegto$¢ bazy od granic administracyjnych todzi mierzona po drogach
publicznych przekracza maksymalne 60 km.
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Podkreslit, iz pismem z dnia 24 grudnia 2015 roku zamawiajgcy zostat poinformowany
przez odwotujgcego o w/w/ okolicznosciach.
Zatgczyt opinie geodety.

Co do zilozenia fatszywego oswiadczenia przez FB Serwis S.A. odwotujacy podat, ze
pismem z dnia 19 stycznia 2016 r. zamawiajacy wezwat konsorcjum do ztozenia wyjasnien ws.
spetnienia warunku polegajgcego na posiadaniu odpowiedniej bazy magazynowo-
transportowej, formutujgc jedno z pytan w nastepujacy sposéb: ,W jaki sposob Wykonawca liczy
odlegtos¢ jaka dzieli granice Miasta todzi od bazy magazynowo - transportowej”, w wyniku
ktérego, konsorcjum — w pismie z dnia 22 stycznia 2016 r. oswiadczyto, ze baza, kt6rg posiada
na potrzeby realizacji zamoéwienia potozona jest w odlegtosci mniejszej niz 60 km od granic
miasta todzi.

Odwotujgcy uznat, ze z ustalen odwotujgcego bezspornie wynika, ze konsorcjum ztozyto
nieprawdziwe informacje.

Dodat, ze informacje te mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdyz dotyczyty
spetniania przez wykonawce warunkOow w zakresie wymaganego w SIWZ dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym.

Uzupetnit, ze taka czynnos¢ wykonawcy zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
stanowi bezwzgledng przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie

zamowienia.

Co do braku weryfikacji spetniania warunkéw przedmiotowych wykonawcy — braku
realizacji obowigzkéw kontrolnych zamawiajgcego odwotujgcy stanagt na stanowisku, ze biorgc
pod uwage powyzsze ustalenia odwotujgcego istnieje uzasadniona i realna podstawa do
kwestionowania posiadanych uprawnien do wykonywania dziatalnosci bedacej przedmiotem
zaméwienia przez konsorcjum i tym samym posiadania przez to konsorcjum nie tylko
mozliwosci formalnych, ale przede wszystkim materialnych do prawidtowej realizaciji
zamoéwienia. Podkreslit, ze zamawiajgcy miat wiadomosci na temat tych okolicznosci i mimo to
nie podjat wystarczajgcych dziatan w celu ich zweryfikowania.

Wskazal, ze Miasto t6dz jako reprezentant gminy t6dz zobowigzane jest do
weryfikowania jakosci i legalnosci $wiadczenia ustug w gminie zgodnie z obowigzkami
wynikajgcymi z prawa powszechnie obowigzujgcego, co oznacza ze obowigzkiem Miasta todzi,
jako zamawiajgcego, jest petnienie kontroli nad zgodno$cig z przepisami ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach (Dz.U. z 2013 r. poz. 1399 ze zm.) ustug petnionych w ramach
zadan wtasnych gminy powierzonych do wykonywania podmiotom zewnetrznym.

Uznat, ze w sytuacji powziecia watpliwosci, co do spetniania wymogéw dyktowanych
przepisami Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie
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szczeg6towych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci (Dz.U. z 2013 r. poz. 122] w zakresie bazy magazynowo - transportowej
zamawiajgcy powinien byt skorzysta¢ z narzedzi kontroli, jakie daje mu ustawa Prawo
zamowien publicznych oraz inne przepisy szczegblne — obowigzany byt wystgpi¢ do Gtéwnego
Inspektora Ochrony Srodowiska o skontrolowanie bazy magazynowo transportowej
zadeklarowanej przez FB Serwis S.A.

Odwotujgcy stwierdzit takze, ze podstawowym obowigzkiem zamawiajgcego jest
badanie sytuacji podmiotowej danego wykonawcy i jego potencjatu technicznego; przyjecie
odmiennego stanowiska powodowatoby zupetng iluzorycznos¢ dokonywanej oceny spetniania
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu.

Uzupetnit, ze obowigzek czuwania, czy wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu wynika przede wszystkim z art. 22 ust 1 ustawy Pzp. Dodat, ze w kontekscie
przedmiotowego zarzutu nie jest to warunek w postaci przedtozenia dokumentu
zamawiajgcemu, ale warunek materialny uczestnictwa w przetargu, polegajgcy na
kompleksowej gotowosci do wykonania ustugi odbioru odpadéw.

Powotat sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej: zgodnie z art. 22 ust 1 pkt 1
ustawy Prawo zamowien publicznych o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktorzy spetniajg warunki dotyczgce posiadania uprawnien do wykonywania okre$lonej
dziatalnosci lub czynno$ci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania. Celem
Sktadania przez wykonawce ww. dokumentu nie jest, zatem jedynie wejscie zamawiajgcego
w jego posiadanie, ale zweryfikowanie, czy wykonawca jest uprawniony do wykonywania
reglamentowanej dziatalnosci gospodarczej (Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
15 maja 2013 r. KIO 1036/13).

Zdaniem odwotujgcego z punktu widzenia nie tylko przejrzystosci, ale przede wszystkim
ekonomiki postepowania konieczne jest cato$ciowe i rzetelne badanie zdolnosci wykonawcy do
realizacji zamdwienia, a nie wybiércze sprawdzanie wymaganego potencjatu technicznego.

Zaktadajgc negatywny wynik kontroli przed GIOS dla FB Serwis S.A. — wskazat
odwotujgcy — co pociggnie za sobg utrate uprawnien przez FB Serwis do wykonywania
dziatalnosci w zakresie odbioru odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci — wybor
oferty wykonawcy niezdolnego do faktycznej i formalnej realizacji zamoOwienia oraz
podlegajgcego de facto wykluczeniu pociggnie za sobg niezwykle negatywne skutki finansowe
i spoteczne dla Miasta Lodzi i jego mieszkancow.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum,
ktdrej tresc byta niezgodna z trescig SIWZ ze wzgledu na brak posiadania przez to konsorcjum
bazy magazynowo - transportowej niezbednej do doswiadczenia ustug bedgcych przedmiotem
zamOwienia odpowiadajgcej wymogom SIWZ wskazanym w art. 13 Opisu Przedmiotu
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Zamowienia, we wzorze umowy stanowigcej Zatacznik nr 8 do SIWZ oraz wymogom
wynikajgcym z Rozporzadzenia z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegétowych wymagan
w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci (Dz. U. 2013
poz. 122) (dalej zwane: ,Rozporzadzeniem") odwotujacy podat, ze w pkt 13 Opisu Przedmiotu
Zamowienia lit. f. zamawiajgcy wymagat posiadania przez wykonawce bazy magazynowo -
transportowej usytuowanej w gminie, z ktérej terenu odbiera te odpady, lub w odlegtosci nie
wiekszej niz 60 km od granicy tej gminy.

Wskazat, ze zadeklarowania przez FB Serwis baza potozona jest na terenie gminy
Kamiensk.

Ocenit, ze kwestig sporng jest to, czy baza ta spetnia warunek odlegtosci od granic
administracyjnych m. todzi (opinia biegtego geodety wskazuje na to, ze nie) oraz czy spetnia
inne warunki postawione w rozporzgdzeniu z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegétowych
wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci
(Dz. U. 2013 poz. 122) (to wykaze kontrola prowadzona przez GIOS).

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze konsorcjum zadeklarowato wykonywanie
przedmiotu zamowienia przy wykorzystaniu bazy transportowo - magazynowej niespetniajgcej
wymogow SIWZ.

Potwierdzeniem: opinia geodety.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wykluczenia konsorcjum wobec ztozenia
nieprawdziwych informacji dotyczgcych potozenia bazy transportowo - magazynowej majgcych
wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania odwotujgcy podat, ze
pismem z dnia 19 stycznia 2016 roku zamawiajgcy wezwat konsorcjum do ztozenia wyjasnien
ws. spetnienia warunku, polegajgcego na posiadaniu odpowiedniej bazy magazynowo -
transportowej, formutujgc jedno z pytan w nastepujacy sposéb: ,W jaki sposob Wykonawca liczy
odlegtosc¢ jaka dzieli granice Miasta todzi od bazy magazynowo - transportowej".

Podat, ze w odpowiedzi na w/w wezwanie konsorcjum, w piSmie z dnia
22 stycznia 2016 roku oswiadczyto, ze baza, kidrg posiada na potrzeby realizacji zamowienia
potozona jest w odlegtosci mniejszej niz 60 km od granic miasta todzi.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze wobec jego ustalen bezspornie wynika, ze
konsorcjum ztozyto nieprawdziwe informacije.

Dodat, ze informacje te mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdyz dotyczyty
spetniania przez wykonawce warunkOéw w zakresie wymaganego w SIWZ dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym.

Potwierdzeniem: opinia geodety.
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Odwotujacy wskazat réwniez, ze sktadajgc wyjasnienia FB Serwis S.A. o$wiadczyta, ze
dysponuje bazg transportowo - magazynowg potozong w okolicach todzi — bazg potozong
w gminie Kamiensk — na terenie instalacji: ZZO Amest Kamiensk sp. z 0.0. Ruszczyn -
geograficzne koordynaty 51.242658 19.421988.

Potwierdzeniem: pismo FB Serwis do Miasta £6dz.

Podniost, ze watpliwosci budzi to, ze wskazane wspotrzedne geograficzne nie wskazujg
na miejscowo$é Ruszczyn, w ktérej rzeczywiscie potozona jest instalacjg ZZO Amest Kamiensk,
a miejscowos¢ Kasie, powiat betchatowski, w ktérej to miejscowosci znajduje sie ,,co$ na ksztaft
bazy’, lecz baza spetniajagcg wymogi w/w rozporzadzenia z pewnoscig nie jest.

Potwierdzeniem: zrzut ekranu z serwisu google.maps.

Dodat, ze odlegtos¢ bazy wskazanej przez wykonawce, tj. terenu ZZO Amest Kamiensk
sp. z o0.0. Ruszczyn, od granic administracyjnych todzi mierzona po drogach publicznych
przekracza maksymalne 60 km /dowdd: opinia biegtego geodety/, natomiast teren
w miejscowosci Kasie, potozony blizej todzi, nie spetnia wymogdéw Rozporzgdzenia z dnia
11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegoétowych wymagan w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci (Dz. U. 2013 poz. 122).

Sktadajac wyjasnienia odnosnie do bazy transportowo - magazynowej, podajac jej adres
i wspotrzedne geograficzne miejsca potozenia konsorcjum — stwierdzit odwotujgcy — celowo
wprowadzito zamawiajgcego w btgd — podato wspoirzedne geograficzne miejsca potozonego
blizej Lodzi, a adres miejsca potozonego poza zasiegiem 60 km, ale byé moze spetniajgcego

warunki rozporzadzenia.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania konsorcjum wobec
nie wykazania, ze konsorcjant Comparia Espafola de Servicios Publicos Auxiliares S.A nie
zalegat z uiszczeniem podatkédw oraz z optacaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne na
dzieh sktadania ofert, ewentualnie zarzutu zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentu
dotyczacego spétki CESPA potwierdzajgcego nie zaleganie z uiszczeniem podatkéw lub
zaniechania wezwania do wyjasnien ztozonego dokumentu i jego ttumaczenia na jezyk polski
odwotujgcy podat, ze pismem z dnia 2 lutego 2016 r. zamawiajgcy wezwat konsorcjum do
uzupetnienia m.in. zagranicznych dokumentéw urzedowych dotyczacych spétki CESPA
z klauzulg apostille.

Podkreslit, ze konsorcjum nie zakwestionowato zasadnosci tego wezwania w trybie
srodkéw ochrony prawnej i w odpowiedzi na wezwanie ztozytlo zagraniczne dokumenty

urzedowe z ttumaczeniem na jezyk polski i z klauzulami apostille, wsréd nich zaswiadczenie
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0 niezaleganiu z uiszczaniem podatkow oraz zaswiadczenie o niezaleganiu z optacaniem
sktadek na ubezpieczenie spoteczne.

Odwotujgcy podniést, ze wymagana przez zamawiajgcego klauzula apostille zostata
w przypadku obydwu tych dokumentow wystawiona po uptywie terminu sktadania ofert w lutym
2016 r., co dyskwalifikuje te dokumenty jako niepotwierdzajace przez konsorcjum niepodlegania
wykluczeniu na dzieh skfadania ofert.

Zwrécit uwage, ze w przypadku zaswiadczenia o niezaleganiu w optacaniu podatkéw:
widnieje na nim inna nazwa podmiotu, ktérego dotyczy zaswiadczenie (Cespa Compania
Espafiola de Servicios Publicos), niz podmiot bedgcy oferentem w niniejszym postepowaniu
(CESPA. Comparnia Espanola de Servicios Publicos Auxiliares S.A), co zamawiajacy winien
wyjasnic¢ i wezwaé konsorcjum do wyjasnien na podstawie art. 26 ust 4 ustawy Pzp,
konsorcjum dwukrotnie sktadato wraz z ttumaczeniem na jezyk polski dokument potwierdzajgcy
niezaleganie przez spétke Cespa w optacaniu podatkéw (do oferty bez apostille, a na wezwanie
zamawiajgcego w trybie 26 ust. 3 ustawy Pzp z klauzulg apostille).
ma miejsce rozbieznos¢ w tlumaczeniach tego dokumentu — zaswiadczenie z dnia
8 pazdziernika 2015 r. (str. 107 i 108 oferty konsorcjum) wskazuje na 12 miesieczny okres
waznosci dokumentu, natomiast zaswiadczenie z 8 pazdziernika 2015 r. zatgczone do
wyjasnien konsorcjum z 8 lutego 2016 r. wskazuje na 6 miesieczny okres waznosci dokumentu,

€O zamawiajgcy winien wyjasni¢ na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wykluczenia konsorcjum ktére nie wykazato braku
podstaw do wykluczenia z postepowania, poprzez brak prawidtowej legalizacji dokumentéw na
dzien sktadania ofert, tj. brak dotaczenia do tych dokumentéw apostille z datg nie pdzniejszg niz
na dzien sktadania ofert w sytuacji, gdy do czasu uzyskania apostille dokumenty pochodzace od
organéw Krolestwa Hiszpanii nie majg waloru dokumentu i nie mogg by¢ podstawa stwierdzenia
braku podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania odwotujgcy podat, ze pismem z dnia
2 lutego 2016 r. zamawiajacy wezwat konsorcjum do uzupetnienia m.in. zagranicznych
dokumentow urzedowych dotyczacych spotki CESPA z klauzulg apostille.

Podkreslit, ze konsorcjum nie zakwestionowato zasadnosci tego wezwania w trybie
srodkéw ochrony prawne;j.

Odwotujacy wskazat, ze Konwencja Haska, znoszgca wymdg legalizacji zagranicznych
dokumentoéw urzedowych sporzadzona w Hadze dnia 5 pazdziernika 1961 r. (Dz. U. 2005,
nr 112, poz. 938) w stosunku do Polski weszta w zycie 14 sierpnia 2005 r. Konwencja
przewiduje szczegélne poswiadczenie udzielane w panstwie, w ktérym dokument zostat
wystawiony poprzez uprawnione organy tego panstwa; na podstawie Konwencji Haskiej
z 1961 roku klauzula apostille uwierzytelnia wszelkie dokumenty urzedowe i notarialne Panstw

bedacych strong Konwenciji; po przystgpieniu Polski do Konwencji haskiej jedyng procedurg
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wymagang w celu poswiadczenia autentycznosci podpisu, charakteru, w jakim dziatata osoba,
ktéra podpisata dokument oraz tozsamosci pieczeci lub stempla, jakim zostat on opatrzony, jest
dotgczenie klauzuli apostille; dokumenty zaopatrzone w klauzule apostille zostang Polsce
uznane za dokumenty urzedowe.

Uzupetnit, ze zaden przepis powszechnie obowigzujgcego prawa w Polsce nie naktada
obowigzku tlumaczenia dokumentow zagranicznych w okreslonej formie szczegdlne;.
Dokumenty moga zosta¢ zatem przettumaczone ad hoc — w formie dowolne;j.

Wskazat nadto, ze Konwencja Haska z 1961 roku dotyczy jedynie dokumentéw
urzedowych i notarialnych; Apostille odnosi sie jedynie do panstw sygnatariuszy konwencji,
ktérych w chwili obecnej jest 89; w przypadku panstw niebedgcych strong konwencji oraz w celu
uwierzytelnienia  wszelkiego rodzaju dokumentéw  prywatnych, niezbedne bedzie
przettumaczenie ich przez polskiego ttumacza przysiegtego.

Wskazat wreszcie, ze w Polsce kwestie uwierzytelniania zagranicznych dokumentéw
reguluje ustawa z dnia 25 listopada 2004 r. o zawodzie ttumacza przysiegtego (Dz. U. 2004
nr 273 poz. 2702) — tlumacze przysiegli sg biegtymi sgdowymi oraz osobami zaufania
publicznego, ktérzy ttumacza i uwierzytelniajg dokumenty sporzadzone w jezyku obcym;
zgodnie z ustawa, ttumacz przysiegty jest uprawniony do: sporzgdzania i poswiadczania
ttumaczen z jezyka obcego na jezyk polski i odwrotnie; sprawdzania i poswiadczania ttumaczen
sporzgdzonych przez inne osoby; sporzgdzania i sprawdzania poswiadczonych odpiséw pism
w jezyku obcym i dokonywania ttumaczenia ustnego; przettumaczenie zagranicznego
dokumentu, urzedowego Iub prywatnego, przez ttumacza przysiegtego jest zatem
rébwnoznaczne z jego uwierzytelnieniem; obowigzujgca lista tumaczy przysiegtych jest dostepna
w Biuletynie Informaciji Publicznej na oficjalnej stronie Ministerstwa Sprawiedliwosci.

Podsumowat, ze zagraniczne dokumenty urzedowe z klauzulg apostille moga zostac
przettumaczone w Polsce w formie dowolnej, przy czym mozna wezwac¢ do przedtozenia ich
thumaczenia na jezyk polski przez ttumacza przysiegtego; brak klauzuli apostille pocigga za
soba obowigzek ttumaczenia wszelkich dokumentéw przez polskich ttumaczy przysiegtych.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze dotyczace spdétki CESPA dokumenty [précz
petnomocnictwa dla FB SERWIS) nie zawierajg ani klauzuli apostille, ani nie zostaty
przettumaczone przez ttumacza przysiegtego, wobec czego nalezy je traktowac jako btednie
ztozone i wezwac¢ do ich uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp pod rygorem
wykluczenia z postepowania.

Wyjasnit, ze w odpowiedzi na wezwanie konsorcjum ztozyto zagraniczne dokumenty
urzedowe z ttumaczeniem na jezyk polski i z klauzulami apostille, wsréd nich zaswiadczenie
0 niezaleganiu z uiszczaniem podatkow oraz zaswiadczenie o niezaleganiu z optacaniem
sktadek na ubezpieczenie spoteczne — wymagana przez zamawiajgcego klauzula apostille
zostata w przypadku obydwu tych dokumentéw wystawiona po uptywie terminu sktadania ofert
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w lutym 2016 r., co dyskwalifikuje te dokumenty jako niepotwierdzajgce przez wykonawcow
niepodlegania wykluczeniu na dzien sktadania ofert.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wykluczenia konsorcjum pomimo
nieprawidtowego wniesienia wadium odwotujacy podat, ze w pkt 8.6.5. SIWZ zamawiajgcy
wymagat, by zobowigzanie poreczyciela/gwaranta do zaptacenia kwoty wadium byto
bezwarunkowe.

Podniost, ze gwarancje wadialne ztozone przez konsorcjum zawierajg klauzule, z ktorej
wynika, ze ,Zgdanie zaptaty powinno Zzosta¢ przedtozone w siedzibie naszego Banku,
z potwierdzeniem przez bank Beneficjenta lub notariusza, ze podpisy w oryginale widniejgce na
Zgdaniu zapfaty zostaty zfozone przez osoby uprawnione do Zzaciggania zobowigzan
majgtkowych w imieniu Beneficjenta".

Odwotujacy za oczywiste uznat, ze wezwanie do zaptaty powinno by¢ podpisane przez
osoby upowaznione do reprezentowania Beneficjenta, a Gwarant powinien mie¢ mozliwos¢, aby
uprawnienie do reprezentowania zweryfikowac, jednak za zupetnie niezrozumiaty uznat wymég,
aby podpisy osob widniejacych na Zzadaniu zaptaty zostaty ztozone nie przez osoby
upowaznione do reprezentowania Beneficjenta w ogdlnosci (tj. do nabywania praw i zaciggania
zobowigzan), ale przez osoby uprawnione do zaciggania zobowigzan. Stwierdzit, ze wezwanie
do zaptaty nie ma nic wspolnego z zacigganiem zobowigzan.

Nadto podniést, ze wymog potwierdzenia ztozonych na wezwaniu do zaptaty podpiséw
przez bank Beneficjenta lub przez notariusza jest wymogiem dodatkowym, niepopartym zadng
regulacja prawng, powodujgcym, ze zobowigzanie gwaranta do zaptacenia kwoty wadium
przestaje by¢ bezwarunkowe — wprowadza to obowigzek wspétdziatania banku Beneficjenta lub
notariusza, podmiotu trzeciego jako warunek konieczny otrzymania wyptaty z gwaranciji.

W ocenie odwotujgcego w praktyce ustuga poswiadczenia przez bank czy przez
notariusza podpiséw jest normalng i powszechnie wykonywang ustuga, jednakze — podnidst —
zapis uzaleznia otrzymanie wyptaty od spetnienia warunku przez podmiot trzeci (bank lub
notariusza). Uznat, ze w niektérych sytuacjach nie cierpigcych zwitoki moze uniemozliwi¢ to
otrzymanie wyptaty [zamkniety oddziat banku, brak w danej chwili upowaznionego pracownika
mogacego poswiadczy¢ podpisy, zamknieta kancelaria notarialna — wszystko to powoduje, ze
beneficjent nie ma mozliwosci natychmiastowego wystgpienia do Gwaranta z zgdaniem
zapfaty).

Podsumowat, ze nie doszto do skutecznego zabezpieczenia oferty wadium,
a w zwigzku z tym konsorcjum winno zosta¢ wykluczone z postepowania na podstawie art. 24

ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
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W odniesieniu do zarzutu zaniechania wykluczenia konsorcjum z powodu przedtozenia
dokumentdéw w nieprzepisanej prawem formie odwotujgcy podat, ze konsorcjum zatgczyto do
oferty i uzupetnito, na wezwanie zamawiajgcego, dokumenty podmiotowe, ktére nie spetniajg
wymogow odnosnie formy.

Podniost, ze klauzule apostille zostaty wystawione z datg nie pdzniejszg niz na dzien
sktadania ofert (zaswiadczenie o niezaleganiu z podatkami, zaswiadczenie o niezaleganiu ze
sktadkami na ubezpieczenie spoteczne); natomiast do czasu uzyskania apostille dokumenty
pochodzace od organdéw Krélestwa Hiszpanii nie majg waloru dokumentu i nie moga byé
podstawg stwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Stwierdzit dodatkowo, ze ztozone przez konsorcjum dokumenty zostaty poswiadczone

za zgodnos¢ z oryginatem w dacie pdzniejszej niz dzien sktadania ofert.

W odniesieniu do zarzutu wyboru jako najkorzystniejszej dla | czesci zamowienia (sektor
Batuty) oferty konsorcjum, podczas gdy podlega wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu
z przyczyn wskazanych w zarzutach poprzednich, a zaniechanie wybrania jak najkorzystniejszej
dla czesci 1 zamowienia oferty Odwotujgcego.

Stwierdzit, ze zarzut jest pochodng wyzej postawionych zarzutéw i sprowadza sie do
konstatacji, ze biorgc pod uwage wskazane w postawionych zarzutach uchybienia
zamawiajgcego w ocenie warunkéw podmiotowych konsorcjum oraz ztozonej przez nie oferty,
konsorcjum winno zosta¢ wyeliminowane z postepowania, a zamoéwienia na sektor Batuty winno

zostac udzielone odwotujgcemu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajagcego w kopii potwierdzonej
za zgodnos¢ z oryginatem przy pismie z dnia 25 lutego 2016 r., Odpowiedzi na odwotanie
w obu sprawach [pismo zamawiajgcego z dnia 3 marca 2016 r. (sygn. akt KIO 237/16)
oraz pismo zamawiajgcego dnia 4 marca 2016 r. (sygn. akt KIO 243/16), zgtoszenia
przystapienia wykonawcy w sprawie o sygn. akt KIO 237/16 w tym uzasadnienia wniosku
o oddalenie odwotania (pismo z dnia 26 lutego 2016 r.), Pisma przystepujacego
w sprawie o sygn. akt KIO 243/16 (pismo z dnia 7 marca 2016 r.), pisma EKO-REGION
Sp. z 0.0. z Belchatowa z dnia 26 lutego 2016 r. dotyczacego instalacji zlokalizowanej
przy ulicy Czaplinieckiej w Belchatowie, Planu Gospodarki Odpadami Wojewddztwa
Lodzkiego 2012, a takze stanowisk stron i przystepujacych, zaprezentowanych w toku
rozprawy, orzekajac w granicach podniesionych w obu odwotaniach zarzutéw sktad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

KIO 237/16, KIO 243/16



KIO 237/16

Zarzut zaniechanie wykluczenia wykonawcy Remondis Sp. z 0.0. z postepowania

w Czesci 2 zamdwienia, pomimo iz wykonawca ten nie wnidst wadium na petny okres zwigzania

ofertg, gdyz w przedtozonych przez niego dokumentach gwarancii wadialnych wydanych przez

TUZ Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych zastrzezono, Zze podstawa zaptaty sumy

gwarancyjnej bedzie stanowi¢ wylacznie pisemne zadanie zaptaty otrzymane w okresie

waznosci gwarancji, a jednoczesnie wskazano, iz gwarancje te automatycznie wygasaja

(a wszelkie roszczenia beneficjenta stajg sie bezskuteczne) w przypadkach, gdy uptynat termin

zwiazania ofertg oraz, gdy postepowanie o udzielenie zamdéwienia zostato uniewaznione, co jest

rOwnoznaczne z zawezeniem zakresu odpowiedzialnos$ci gwaranta i ogranicza mozliwosé

zatrzymania wadium w_przypadku zaistnienia zdarzehn uzasadniajgcych takie zatrzymanie

w_przedostatnim i ostatnim dniu zwiazania ofertg (18 marca 2016 r. godz. 16.00 —

19 marca 2016 r. godz. 24.00) albo tuz przed ewentualnym uniewaznieniem postepowania oraz

w_przypadku po uniewaznieniu postepowania, a przed zwrdéceniem przez zamawiajgcego

wadium na podstawie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Skfad orzekajgcy Izby pominat ztozone przez przystepujacego na rozprawie gwarancje
wadialne skiadane w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego (w tym
wg wykazu w tgcznej liczbie 218), poniewaz podstawg oceny skutecznego wniesienia
wadium przez przystepujacego w przedmiotowym postepowaniu (wedle wymogdéw wskazanych
w dedykowanej temu postepowaniu SIWZ) moze by¢é wytgcznie tres¢ gwarancji wadialnej
ztlozonej przez przystepujgcego w tym postepowaniu.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W zakresie zgdanego okresu gwarancji wadialnej zabezpieczajgcej oferte wykonawcy,
zamawiajgcy — w pkt. 8.6.4 SIWZ — postawit wymédg: ,termin waznosci poreczenia/gwarancji —
nie krotszy niz termin zwigzania ofertg” oraz podat — w pkt. 8.7 SIWZ: ,W przypadku sktadania
przez Wykonawce wadium w formie poreczenia lub gwarancji, Zamawiajgcy nie uzna

dokumentow, ktdre nie spetniajg wymagan, o ktorych mowa w pkt. 8.6 SIWZ.”.

Wykonawca Remondis Sp. z 0.0. (dalej takze ,Remondis”) ztozyt w Czesci 2 zamdwienia
na stronach 91-92 oferty, Gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium Nr 1522/15-38/2008/BY,
wystawiong w Bydgoszczy w dniu 8 grudnia 2015 r. przez TUZ Towarzystwo Ubezpieczen
Wzajemnych (Gwarant).
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W pkt. 6 gwarancji podano: ,Niniejsza gwarancja wazna jest od 21.12.2015 do
21.03.2016 i tylko wezwanie do zapftaty (...) otrzymane przez Gwaranta w tym terminie bedzie
powodowato obowigzek wyptaty z tytutu gwarancji’.

W pkt. 8 gwarancji ujeto przypadki, w ktdérych gwarancja wygasa (poza przypadkiem
uptywu terminu jej waznosci), a wsrod nich przypadek: ,uptynat termin zwigzania ofertg” oraz

przypadek: ,postepowanie o udzielenie zamowienia zostato uniewaznione”.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy wskazat termin zwigzania ofertg
wynoszacy 90 dni oraz podat, ze bieg tego terminu rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu
sktadania ofert (pkt 9 SIWZ).

Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien 21 grudnia 2015 r. (pkt 11.2 SIWZ).

Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

Poza sporem byt fakt, ze termin zwigzania ofertg w przedmiotowym postepowaniu
uptywa 19 marca 2016 r. (jako ostatni dzien zwigzania ofertg odwotujgcy, w sformutowanym
zarzucie — str. 2 odwotania — podat 19 marca 2016 r. godz. 24.00).

Podnies¢ nalezy, ze termin waznosci kwestionowanej przez odwotujgcego gwarancji
wadialnej uptywa nie w dniu 19 marca 2016 r., ale w dniu 21 marca 2016 r., tj. dwa dni po
terminie zwigzania ofertg, z ktérych ostatni (21 marca 2016 r.) to dzien powszedni
(poniedziatek).

Oznacza to, abstrahujgc w tym miejscu od oceny, czy w kazdym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, okres waznosci gwarancji musi by¢ dtuzszy niz termin
zwigzania ofertg, stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca Remondis ztozyt w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego gwarancje wadialng, ktérej waznos¢ byta
diuzsza niz termin zwigzania oferta, a sam odwotujgcy na rozprawie przyznat, ze: ,minimalnym
terminem na zgtoszenie zgdania zapftaty jest termin jednodniowy’.

Wobec powyzszego skiad orzekajagcy lzby uznat, ze termin waznosci ztozonej przez
wykonawce Remondis gwarancji wadialnej byt wystarczajgcy i nie ograniczat mozliwosci
zatrzymania wadium w sytuacjach wskazanych przez odwotujgcego, tj. wystgpienia przestanki
zatrzymania wadium ,w koncowej czesci przedostatniego dnia lub dniu ostatnim okresu
zwigzania ofertg”, poniewaz zamawiajgcy moze zgdanie zaptaty skierowa¢ do Gwaranta

w poniedziatek 21 marca 2016 r.

Odnoszac sie do podnoszonego przez odwotujacego ograniczenia mozliwosci
skutecznego dochodzenia zaptaty wadium w przypadku, gdy ,przestanki zatrzymania wadium
wystapig w dniu, w ktérym ma miejsce uniewaznienie postepowania przez Zamawiajgcego —

bezposrednio przed takim uniewaznieniem” oraz w przypadku, ,gdy czynno$c¢ uniewaznienia
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postepowania zostanie przez Zamawiajgcego uniewazniona (cofnieta)” sktad orzekajacy Izby
wskazuje, ze odwotujgcy przypisuje zamawiajgcemu takie prowadzenie przedmiotowego
postepowania, ktére doprowadzi¢ by miato do koniecznosci kumulowania czynnosci
uniewaznienia postepowania z czynnoscig zatrzymania wadium (w tym samym dniu), czy
koniecznosci uniewaznienia btednie dokonanej czynnosci uniewaznienia postepowania

(abstrahujac od oceny dopuszczalnosci czynnosci cofniecia uniewaznienia) .

Podnies¢ nalezy, ze wskazany przez zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ
maksymalny termin zwigzania ofertg (art. 85 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) nie wymagat przedtuzenia
(zamawiajgcy nie wzywat do jego przedtozenia na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp),
przeciwnie — postepowanie w Czesci 2 zostato rozstrzygniete, poprzez wybdr oferty wykonawcy
Remondis, juz w dniu 11 lutego 2016 r., a zatem na ponad miesigc przed uptywem zwigzania
oferta.

Powyzsze okolicznosci sktad orzekajgcy Izby przytacza z tego wzgledu, ze wpisujg sie
w okreslony przez zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ wymog (pkt 8.6.4): .termin
waznosci poreczenia/gwarancji — nie krotszy niz termin zwigzania ofertg”.

Przypomnienia wymaga, ze to zamawiajgcy jest odpowiedzialny za przygotowanie
i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego — prawidtowemu
przeprowadzeniu postepowania stuzg m.in. postanowienia SIWZ dotyczgce wadium.

Podanie wymagan dotyczgcych wadium jest obowigzkiem zamawiajgcego (art. 36 ust. 1
pkt 8), ktére winny by¢ zgodne z przepisami ustawy Pzp, ale takze majg by¢ wymaganiami
adekwatnymi do mozliwosci sprawnego i zgodnego z zasadami uczciwej konkurencji oraz
rbwnego traktowania wykonawcéw przeprowadzenia przez zamawiajgcego konkretnego
postepowania (termin zwigzania oferta, ktérg zabezpiecza¢ ma wadium).

Zamawiajgcy, wskazujgc — postanowieniem pkt. 8.6.4 SIWZ — wymaog ,termin wazno$ci
poreczenia/gwarancji — nie krotszy niz termin zwigzania ofertg”, zobowigzat sie takze wobec
wykonawcow, ktérzy ztozg wadium w szczegdlnosci w formie gwarancji, ze ich dokumenty
zostang uznane, o ile tylko okres waznosci gwarancji bedzie co najmniej réwny terminowi
zwigzania ofertg (a contrario postanowienia: ,W przypadku sktadania przez Wykonawce
wadium w formie poreczenia lub gwarancji, Zamawiajgcy nie uzna dokumentéw, ktdre nie
spetniajg wymagan, o ktérych mowa w pkt. 8.6 SIWZ.").

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby postanowienie to stanowito gwarancje dla
wykonawcow (przy braku okolicznosci wyjgtkowych, uzasadniajgcych skorzystanie przez
zamawiajgcego z prawa, o ktérym mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp), ze w przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy wszystkie niezbedne czynnosci w jego toku przeprowadzi w takiej
sekwenciji (i z uwzglednieniem dni ustawowo wolnych od pracy), aby moc wystgpi¢ do gwaranta

z zadaniem zaptaty w terminie waznos$ci gwarancji rbwnemu terminowi zwigzania ofertg.
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Uwzgledniajac powyzsze, a nadto fakt, ze wykonawca Remondis ztozyt gwarancje
wadialng, ktéra ,z nadmiarem” spetniata wymog SIWZ dotyczacy terminu waznosci gwaranciji,
uznaé¢ nalezy, ze brak jest podstaw do twierdzenia, ze wykonawca ten nie wnidst prawidtowo

(w zgodzie z ustawg Pzp i postanowieniami SIWZ) wadium.

Na marginesie skiad orzekajgcy lzby wskazuje, ze postanowienia SIWZ (co do
zgodnosci wymogow w zakresie wadium z przepisami) nie byly kwestionowane,
a nadto, ze konieczno$¢ uzyskania gwarancji z terminem waznosci dtuzszym niz termin
zwigzania ofertg wigzatby sie (przy braku znajomosci uwarunkowan, w tym organizacyjnych
danego zamawiajgcego) z koniecznoscig samodzielnego przyjecia przez poszczegdlnych
wykonawcow (,zgadywania”), jaki termin jest dla konkretnego zamawiajgcego wystarczajgcy na
wystgpienie do gwaranta z zgdaniem zaptaty (w zwigzku z czym terminy te mogtyby sie r6znic),
co narazatoby wykonawcdéw na ponoszenie dodatkowych i réznych kosztéw zwigzanych
z diuzszym terminem waznosci gwarancji, niezaleznie od konsekwencji w postaci wykluczenia
z tego wzgledu, ze termin waznosci gwarancji bytby ,jedynie” np. 0 2, a nie o 3 dni dtuzszy niz

termin zwigzania oferts.

Zarzut wyboru oferty wykonawcy Remondis Sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej,

pomimo iz wykonawca ten winien zostaé¢ wykluczony, a jego oferta zosta¢ uznana za odrzucong

nie potwierdzit sie.

Poniewaz sktad orzekajgcy Izby uznat, ze brak byto podstaw do wykluczenia wykonawcy
Remondis (dalej nadal ,Remondis”) z udziatu w postepowaniu z tego powodu, ze wykonawca
ten nie wnidst wadium na petny okres zwigzania ofertg (a w odwotaniu nie zgtoszono innych
podstaw odrzucenia oferty wykonawcy Remondis), w konsekwencji uznat, ze brak byto podstaw
do jej odrzucenia.

Poniewaz nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw odwotania wniesionego w sprawie
o sygn. akt KIO 237/16 Izba oddalita odwotanie.
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KIO 243/1

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do wniosku odwotujagcego o odroczenie rozprawy
do czasu otrzymania od Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska wynikéw kontroli bazy
transportowo-magazynowej zadeklarowanej przez FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie
w zakresie spetniania warunkéw rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 .
w sprawie szczegbétowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomoséci (Dz.U. z 2013 r., poz. 122) w szczego6lnosci w zakresie, w jakim baza
umozliwia prowadzenie FBSerwis S.A. dziatalnosci regulowanej, polegajacej na zbieraniu
odpaddédw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci na terenie Miasta todzi, sktad orzekajgcy
Izby wskazuje, ze wyniki tej kontroli, wbrew stanowisku odwotujgcego, nie mogg mie¢ nie tylko
decydujacego, ale zadnego wptywu na rozstrzygniecie Izby, a to z tego wzgledu, iz posiadanie
bazy transportowo-magazynowej nie byto warunkiem udziatu w przedmiotowym postepowaniu

(o czym szerzej ponizej).

Sktad orzekajacy Izby nie uwzglednit takze wniosku odwotujacego o odroczenie
rozprawy do czasu wydania rozstrzygniecia sprawy wywofanej skargg odwotujgcego z dnia
4 marca 2016 r. na bezczynnos¢ Prezydenta Miasta todzi w sprawie rozpatrzenia wniosku
o udostepnienie informacji publicznej, poniewaz odwotujacy nie wyjasnit, z jakich wzgledow
rozstrzygniecie to jest dla rozstrzygniecia Izby konieczne, czy choéby przydatne.

Skiad orzekajgcy Izby pomingt dokumenty:

e Opis pomiaru odlegtosci do migjsca przeznaczenia (wysypisko Kasie) z dnia
8 lutego 2016 r. sporzgdzony przez uprawnionego geodete inz. G.Z., zatgczony do
odwotania,

e Whniosek o przeprowadzenie kontroli z dnia 17 lutego 2016 r. zlozony przez
odwotujgcego do Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska w todzi Gtéwnego
Inspektoratu Ochrony Srodowiska w Warszawie oraz Pismo Gtéwnego Inspektoratu
Ochrony Srodowiska z lutego 2016 r. (brak wskazania dnia) do tédzkiego
Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska (przekazanie wniosku zgodnie
z wiasciwoscig),

e Protokét kontroli z dnia 24 lutego 2016 r. oraz Informacja z dnia 1 marca 2016 r.,
zatgczone (poz. 2) przez zamawiajgcego do Odpowiedzi na odwotanie — pismo z dnia
4 marca 2016 r.,

e Pismo Zastepcy Dyrektora GDDKIA Oddziat z todzi z dnia 18 lutego 2016 r. oraz
Oswiadczenie mgr inz. J.D. — Zaktad Ustug Geodezyjno- Kartograficznych z Radomska,
ztozone przez przystepujgcego na rozprawie,
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e Protokét kontroli z dnia 29 stycznia 2016 r. wraz z pismem przekazujgcym z tej samej
daty, Zawiadomienie o wszczeciu kontroli z dnia 15 lutego 2016 r., wyciag z ksiegi
wejsé/wyjs¢ na teren bazy (w dniach 29.01.-09.2016 r. 08.02.), ztozone na rozprawie
przez przystepujacego,

poniewaz posiadanie bazy transportowo-magazynowej nie byto warunkiem udziatu
w przedmiotowym postepowaniu, wobec czego bez znaczenia dla rozstrzygniecia pozostaje
odlegtos¢ bazy od granicy Miasta todzi oraz to, czy na dzien sktadania ofert baza spetniata

przewidziane przepisami odpowiedniego rozporzadzenia wymagania.

Opinie prawng z dnia 7 marca 2016 r. wydang przez A.N. — adwokata hiszpanskiego,
sktad orzekajacy lzby uznat za stanowisko skfadajgcego jg odwotujgcego.

Zarzuty:
. zaniechania rzetelnego zbadania zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa

wyjasnien zlozonych przez konsorcjum wykonawcoéw: FBSerwis S.A. oraz CESPA

Compania Espanola de Servicios Publicos Auxiliares S.A. w_zakresie razgco niskigj

ceny
oraz

. zaniechania odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych wyjasnien,

pomimo ze nie wystapity przestanki do zastrzezenia wszystkich informacii zawartych

w_tych dokumentach jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczeqgdlnosci nie stanowig

tajemnicy przedsiebiorstwa kalkulacie, o ktéorych mowa w art. 9m ustawy z dnia

13 wrzesnia 2013 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz.U. z 2013 r.

poz. 1399 ze zm.), zgodnie z ktérym prowadzacy regionalng instalacje do przetwarzania

odpadéw  komunalnych jest obowigzany przedstawi¢  kalkulacie kosztow

zagospodarowania odpaddéw komunalnych

potwierdzity sie czesciowo.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit , co nastepuije.

Pismem z dnia 8 stycznia 2016 r. zamawiajacy, z powotaniem sie na przepis art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, wezwat konsorcjum do ztozenia wyjasnien, przy czym zamawiajacy nie
podat, jakie okoliczno$ci spowodowaty skorzystanie z trybu wyjasnien na okolicznosc

zaoferowania razgco niskiej ceny.

Przy piSmie z dnia 14 stycznia 2016 r. konsorcjum wykonawcéw: FBSerwis S.A. oraz
CESPA Compania Espanola de Servicios Publicos Auxiliares S.A. (dalej takze ,konsorcjum”)
ztozyto dokument Wyjasnienia wykonawcy, na ktéry sktadaty sie:
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e (w czesci wstepnej) zastrzezenie informacji podanych w wyjasnieniach dotyczgcych
wysokosci zaoferowanej ceny wraz z uzasadnieniem,
e wyjasnienia dotyczace wysokosci zaoferowanej przez to konsorcjum ceny,

e dowody z dokumentow.

Pismem z dnia 15 lutego 2016 r. odwotujgcy zwrdécit sie do zamawiajgcego z Whioskiem
0 ujawnienie wyjasnienn i dokumentow konsorcjum, ktérego liderem jest FB Serwis S.A.
Z siedzibg w Warszawie ztozonych w niniejszym postepowaniu na wezwanie Zamawiajgcego

w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Odpowiadajgc na ww. Wniosek odwotujgcego, w pismie z dnia 16 lutego 2016 r.,
zamawiajgcy odmowit udostepnienia wyjasnien i dokumentéw konsorcjum, uzasadniajgc takze,
ze ,dokonat oceny tresci w/w wyjasnien i uznal, ze wykonawca skutecznie zastrzegt
w/w informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca w tresci wyjasnienn udowodnit
i odpowiednio udokumentowat zaistnienie przestanek uznania w/w informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencjr’.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania rzetelnego zbadania zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji zawartych w wyjasnien ztozonych w zakresie razaco niskiej przez
konsorcjum odwotujacy nie zaprezentowat zadnych okolicznosci zarzut uzasadniajgcych, nie
zaprezentowat takze zadnej argumentacji, poprzestajgc na zacytowaniu fragmentéw orzeczen
w czesciach zawierajgcych rozwazenia wstepne o ogbélnym charakterze, z ktérymi nie sposéb
zresztg sie nie zgodzi¢ jak chocby to, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest dogtebna,
zindywidualizowana analiza skutecznosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia, czy tez
zastugujgce na napietnowanie proby wykonawcow zastrzegania informacji w celu pozbawienia
konkurencji mozliwosci skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej), co skfania do wniosku, ze
zarzut zostat podniesiony wytgcznie dlatego, ze zamawiajgcy nie udostepnit odwotujgcemu

ztozonych przez konsorcjum wyjasnien.

Dostrzezenia wymaga konieczno$¢ rozroznienia informacji zawartych w sktadanych
przez wykonawce wyjasnieniach na okoliczno$¢ charakteru zaoferowanej ceny od informacji
uzasadniajgcych zastrzezenie tych pierwszych.

W przedmiotowym postepowaniu, w przypadku wykonawcy, kitory bedzie zastrzegac
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w ofercie, zamawiajgcy w SIWZ zazgdat —
obok dokonania samego zastrzezenia — wykazania, ze zastrzegane informacje stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa.
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Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze zgodnie z przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
skutecznos¢ dokonanego zastrzezenia jest poddana analizie i oceniona przez zamawiajgcego
na podstawie informacji uzasadniajgcych zastrzezenia, nie za$ samodzielnie przez
zamawiajgcego na podstawie samego charakteru zastrzezonych informac;ji.

Stawiajgc zarzut nierzetelnego zbadania przez zamawiajgcego zastrzezenia jako
tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnien ztozonych przez konsorcjum odwotujgcy winien wskazaé
okolicznosci faktyczne, co wymagato odniesienia sie przez odwotujgcego do informaciji
uzasadniajgcych zastrzezenie.

Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy nie zwracat sie do
zamawiajgcego o0 udostepnienie uzasadnienia dokonanego zastrzezenia, wymaganego
przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, a jedynie o udostepnienie wyjasnien ztozonych przez
konsorcjum na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (,wtasciwych
wyjasnien”) i to takze po uzyskaniu od zamawiajgcego odpowiedzi z dnia 16 lutego 2016 r.,
w ktérej zamawiajacy oznajmit, ze nie ujawni wyjasnien i dokumentdw, poniewaz konsorcjum —
wykonawca zastrzegt je jako =zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa oraz ,udowodnit
i odpowiednio udokumentowat zaistnienie przestanek uznania w/w informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”.

Tak bowiem (ij. jako wniosek o udostepnienie wytgcznie ,wtasciwych wyjasnien”) sktad
orzekajgcy zakwalifikowat wniosek odwotujgcego z dnia 15 lutego 2016 r. skierowany do
zamawiajgcego, tj. ,Whniosek o ujawnienie wyjasnienn i dokumentow konsorcjum, ktdrego
liderem jest FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie ztozonych w niniejszym postepowaniu na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp®, poniewaz przesadza o tym wskazana
podstawa prawna, tj. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Fakt, ze informacje — uzasadnienie zastrzezenia oraz informacje zastrzezone zostaty
ujete w ramach jednego dokumentu (,Wyjasnienia wykonawcy”) w zadnym razie koniecznosci
dokonania ww. rozréznienia nie znosi.

Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut zaniechania rzetelnego
zbadania zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnien ztozonych przez konsorcjum

nie potwierdzit sie.

Uwzgledniajgc, iz zarzut zaniechania odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu
zastrzezonych przez konsorcjum wyjasnien zostat oparty o okolicznos¢ faktyczng, iz
w wyjasnieniach konsorcjum znalazta sie informacja o kosztach zagospodarowania odpadow
komunalnych w instalacjach, do ktérych wykonawca zobowigzany jest przekazywaé odebrane
odpady (zmieszane, zielone, selektywnie zebrane), ktora jest informacjg jawng, poniewaz

instalacje te ,stosujg powszechnie dostepne cenniki, czy tez oferujg wykonanie ustug
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zagospodarowania odpadow za identyczne ceny wszystkim Zzainteresowanym” (str. 12
odwotania) sktad orzekajacy lzby uznat, ze zarzut czesciowo sie potwierdzit.

Abstrahujgc od prawdziwosci twierdzenia odwotujgcego, ze instalacje ,oferujg
wykonanie ustug zagospodarowania odpaddw za identyczne ceny wszystkim zainteresowanym”
sktad orzekajgcy lzby ustalit, ze w wyjasnieniach ztozonych przez konsorcjum znalazta sie
informacja o kosztach zagospodarowania odpadéw komunalnych w ww. instalacjach
odwotujgca sie do cennika — wysokosci optat wskazanych w Zarzgdzenia Nr 1551/VIl/15
Prezydenta Miasta todzi z dnia 22 lipca 2015 r. w sprawie wysokosci optat za korzystanie
Z obiektow i instalacji stuzgcych do zbierania, unieszkodliwiania i przetwarzania odpadow
komunalnych, wobec czego skfad orzekajacy Izby uznat, ze zamawiajgcy naruszyt — poprzez
zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu tej informacji przepis art. 8 ust. 1 — 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Przy czym skfad orzekajacy lzby zaznacza, ze podziela stanowisko przystepujacego,
ktory argumentowat (Pismo z dnia 7 marca 2016 r., ll): ,Na cene ofertowg — poza cenami ustug
zagospodarowania okreslonych odpadow — skiada sie caty szereg innych elementow
kosztotwdrczych, takich jak np. koszty utrzymania bazy, koszty logistyki, koszty zatrudnienia
pracownikdw itd. Ewentualna dostepnosc¢ pewnej czesci informacji dotyczgcej kalkulacji ceny
ofertowej nie oznacza wcale — co zdaje sie wywodzi¢ Odwotujgcy — aby automatycznie jawna
Stawafta sie cato$c¢ kalkulacji ceny ofertowey’.

Jednoczesnie, oceniajgc prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na
zaniechaniu udostepnienia odwotujgcemu informacji zawartych w wyjasnieniach ztozonych
przez konsorcjum przy pismie z dnia 14 stycznia 2016 r. na wezwanie zamawiajgcego z dnia
8 stycznia 2016 r., w Swietle uzasadnienia konsorcjum, sktad orzekajgcy lzby stanat na
stanowisku, ze wiekszos¢ zastrzezonych przez konsorcjum informacji to takie, ktére stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa i wymagajg ochrony.

I chociaz takze inne informacje (inne niz cenniki) ujete w wyjasnieniach konsorcjum,
nie mogg by¢ zakwalifikowane jako tajemnica przedsiebiorstwa, to jednak udostepnienie tych
informacji nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania, polegajgcy na wyborze oferty
konsorcjum w Czesci 1 zaméwienia, poniewaz ogdélny ich charakter nie moze prowadzi¢ do
zakwestionowania realnego charakteru ceny ofertowej konsorcjum.

Z tego wzgledu sktad orzekajacy lzby, pomimo czesdciowego potwierdzenia sie zarzutu,
nie uwzglednit odwotania, a w konsekwencji nie nakazat zamawiajgcemu udostepnienia
jakichkolwiek informacji zawartych w wyjasnieniach konsorcjum ztozonych przy pismie z dnia
14 stycznia 2016 r.
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Sktad orzekajacy Izby nie dopuscit dowodu z dokumentu — pismo Miejskiego
Przedsiebiorstwa Oczyszczania £6dz Sp. z 0.0. z dnia 29 lutego 2016 r. na okolicznos¢
jawnego charakteru cen przetadunku odpaddw, poniewaz okolicznosé objecia wyjasnieniami
konsorcjum z dnia 14 stycznia 2016 r. informacji o przetadunku odpaddéw nie stanowita

podstawy zarzutu.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty ziozonej przez konsorcjum wykonawcow:

FBSerwis S.A. oraz CESPA Compainia Esparnola de Servicios Publicos Auxiliares S.A.

na 1 Czes$é¢ zamowienia (sektor Batuty) pomimo tego, ze oferta ta zawiera razaco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zamodwienia nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.

Pismem z dnia 8 stycznia 2016 r. zamawiajgcy, z powotaniem sie na przepis art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, wezwat konsorcjum do zlozenia wyjasnien, przy czym zamawiajacy nie
podat, jakie okoliczno$ci spowodowaty skorzystanie z trybu wyjasnien na okolicznosc

zaoferowania razgco niskiej ceny.

Przy pismie z dnia 14 stycznia 2016 r. konsorcjum wykonawcow: FBSerwis S.A. oraz
CESPA Compania Esparnola de Servicios Publicos Auxiliares S.A. (dalej nadal ,konsorcjum”)
ztozyto Wyjasnienia wykonawcy, na ktore sktadaty sie:

e (w czesci wstepnej) zastrzezenie informacji podanych w wyjasnieniach dotyczacych
wysokosci zaoferowanej ceny wraz z uzasadnieniem,
e wyjasnienia dotyczgce wysokosci zaoferowanej przez to konsorcjum ceny,

e dowody z dokumentow.

Zamawiajgcy uznat dokonane zastrzezenia za skuteczne.

Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuje.
Zarzut odwotujgcego zostat oparty o nastepujgce okolicznosci faktyczne:

e konsorcjum zaoferowato wykonanie zamoéwienia za cene nizszg 0 30% od wartosci
zamoéwienia,

e cena ofertowa konsorcjum jest 0 20% nizsza od $redniej arytmetycznej wszystkich ofert
ztozonych na te czes¢ zamowienia,

e roznica cen ofertowych konsorcjum w przypadku poréwnywalnej z Czescig 1 Czesci 2
zamoOwienia wynosi 64,40 zt (podczas, gdy réznica cen w przypadku odwotujacego
wynosi jedynie 1,08 z).
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W toku rozprawy odwotujgcy wskazywat nowe okolicznosci faktyczne stanowigce
podstawe zarzutu (m.in. dotyczace kosztéw paliwa, logistyki, przetadunku), ktore skfad
orzekajgcy Izby ocenit jako prébe nieskutecznego poszerzenia podstaw odwotania.

Whnioski ptyngce z poréwnania ceny ofertowej konsorcjum do ustalonej przez
zamawiajgcego wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o wartos¢ podatku VAT dla
Czesci 1 zamOwienia, do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w Czesci 1
zamoOwienia, a takze do ceny ofertowej konsorcjum ztozonej w ramach Czesci 2 zamowienia
(Widzew) same w sobie nie moga uzasadnia¢ twierdzenia, ze cena zaoferowana przez
konsorcjum w Czesci 1 zamdwienia jest ceng razaco niskg, a co najwyzej mogg stanowic
podstawe wszczecia przez zamawiajgcego procedury wyjasnienia ceny na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. Procedura taka zostata zresztg przez zamawiajgcego przeprowadzona.

Co wiecej, poréwnywalnos¢ cen ofertowych sektora Batuty i sektora Widzew nie zostata
przez odwotujgcego wykazana — poréwnywalnosci obu sektorow nie mozna przyjmowac z tego
tylko powodu, ze w obu czesciach przedmiotem byt odbi6ér i zagospodarowanie odpadéw
(w odréznieniu od pozostatych trzech czesci, w ktérym przedmiot ograniczat sie do odbioru
odpadéw). Odwotujacy nie wykazat, ze porownywalnosé ta wystepuje pomimo, iz dtugosc¢ ulic
na terenie sektora Batuty (487 km) jest wieksza (o ponad 7%) niz dtugo$¢ ulic na terenie
sektora Widzew (449,3 km) — co zamawiajgcy wskazat w opisie przedmiotu zamowienia
odnoszacym sie do Czesci 1 i 2 zamdwienia, a co musi mie¢ wptyw na wyzsze na koszty
Swiadczenia ustugi, w tym koszty paliwa, a nadto wymaga wykorzystania (minimum okreslone
przez zamawiajgcego) wiecej (o 4) pojazdéw z funkcjg kompaktujgca, co takze musi mieé
wptyw na wyzsze koszty.

Odwotujgcy nie wykazat takze, ze konsorcjum nie dokonato ,rozeznania rynku jezeli
chodzi o koszty zagospodarowania odpaddw na terenie wojewoddztwa tédzkiego” w drodze
zapytan do podmiotéw wskazanych przez konsorcjum w Formularzu ofertowym jako
prowadzacych instalacje, poniewaz — na co wskazywat przystepujgcy w swoim pisemnym
stanowisku (Pismo z dnia 7 marca 2016 r., lll lit.c) jest to tylko ,jeden ze sposobow’.

Nadto zgodzi¢ nalezy sie z twierdzeniem przystepujacego, iz ,Uzyskiwanie informacji
0 cenach zagospodarowania odpadow jest o tyle proste, iz — jak wyjasniat to sam Odwotujgcy —
jest to informacja powszechnie dostepna’.

Sktad orzekajacy lzby dat wiare oswiadczeniu przystepujacego, kidry po raz pierwszy
uczestniczy w postepowaniu przetargowym dotyczgcym terenu gminy tego zamawiajgcego, ze
poprzez kierowanie zapytan chciat unikngé ujawnienia zamiaru ubiegania sie 0 to zamoéwienie

(Pismo z dnia 7 marca 2016 r., Il lit. ¢), a nadto, ze ,posiada wypracowane metody
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pozyskiwania informacji niezbednych do kalkulacji ceny ofertowe’ (Pismo 2z dnia
7 marca 2016 r., lll lit.c).

Kwestionowanie zaoferowanej przez konsorcjum ceny wytgcznie w oparciu
o ww. poréwnania, ktére — jak wskazano — stanowi¢ mogg co najwyzej podstawe wszczecia
przez zamawiajgcego procedury wyjasnienia ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz
na podstawie niewykazanego braku rozeznania przez konsorcjum cen zagospodarowania
odpaddéw nie moze odnies¢ skutku w postaci uznania ceny ofertowej konsorcjum w Czesci 1

zamobwienia jako razgco niskiej.

Poniewaz podniesione w odwotaniu okolicznosci faktyczne uzasadniajg co najwyzej
wszczecie postepowania wyjasniajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp lub nie zostaty
przez odwotujgcego wykazane, a dokonana przez skfad orzekajgcy lzby ocena skutecznie
zastrzezonych jako zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnien
konsorcjum i zatgczonych don dowodoéw, ztozonych przy pismie z dnia 14 stycznia 2016 r.,
pozwala na uznanie, ze konsorcjum wykazato, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej
(ze wzgledu na przyjete zatozenia co do sposobu realizacji zamowienia i odpowiadajgce mu

koszty, a takze wskazang marze) uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Skfad orzekajgcy lzby oddalit wniosek odwotujgcego o powotanie biegtego, poniewaz
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, opartej na wskazanych przez
odwotujgcego do uwzglednienia okolicznosci, nie mogtaby prowadzi¢ do wykazania, ze cena
ofertowa konsorcjum jest cena razgco niskg — nie bytaby oparta o wszystkie informacje
i zatozenia konieczne do uwzglednienia przy kwalifikacji ceny ofertowej konsorcjum jako razgco
niskiej, w szczegollnosci pomijataby tres¢ ztozonych przez konsorcjum wyjasnien z dnia
14 stycznia 2016 r.

Skiad orzekajgcy Izby nie dopuscit dowodow z:

e umowy Nr 272.2.22.2015 z dnia 26 czerwca 2015 r. zawartej pomiedzy Prezydentem
Miasta todzi a wykonawcg Tonsmeier Centrum Sp. z 0.0. z Kutna w wyniku zamowienia
z wolnej reki (sektor Batuty), a w konsekwencji takze pisma wskazanej spétki z dnia
29 lutego 2016 r. oraz sporzgdzonej przez odwotujgcego na jego podstawie
-Kosztochtonnosci sektora Batuty,

e umowy Nr 272.2.26.2015 z dnia 26 czerwca 2015 r. zawartej pomiedzy Prezydentem
Miasta todzi a wykonawcg Remondis Sp. z 0.0. z Warszawy w wyniku zamowienia
z wolnej reki (sektor Widzew),

e ogtoszen: o zaméwieniu (2015/S 078-138418, 237912-2015), o udzieleniu zaméwienia
(2013/S 130-224955, 2013/S 130-224940, 2014/S 232-409579,2014/S 232-409634,
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2015/S 128-235974, 2015/S 133-246160), o wyborze najkorzystniejszej oferty
z 13.10.2015 r. w sprawie ZP/2/2015 w postepowaniu prowadzonym przez zaktad Ustug
Komunalnych  Sp. z 0.0. z Krosniewic oraz z 23.12.2015 r. w postepowaniu
prowadzonym przez MPO k6dz Sp. z 0.0.), Formularza ofertowego z postepowania
prowadzonego przez MPO tédz Sp. z 0.0. na odbiér i zagospodarowanie odpadow
o kodzie 19 12 12, z a w konsekwencji z ,Porownania wysokosci wynagrodzen za odbior
i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych w todzi — sektory Batuty i Widzew od
1 lipca 2013 r.”,
poniewaz odwotujgcy nie wykazal, ze ww. ogtoszenia, umowy dotyczg postepowan
poréwnywalnych do przedmiotowego.
Poréwnywalnosci tych postepowan z przedmiotowym (co do cen) nie mozna uznac
w sytuacji, gdy byty prowadzone w niekonkurencyjnym trybie zamoéwienia z wolnej reki, tj. bez
koniecznosci poddania ofert ocenie wedtug wskazanych przez zamawiajgcego kryteriéw, innych
niz jedynie cena, ujmowaty inng czestotliwos¢ odbierania odpaddw, czy dotyczyty innego, niz
komunalne, rodzaju odpadoéw (19 12 12).
Nadto, o czym byta mowa powyzej, poréwnywalnos¢ sektorow Batuty i Widzew nie
zostata takze przez odwotujgcego wykazana.

Z tego powodu, iz nie wykazano poréwnywalnosci sektoréw Batuty i Widzew skiad
orzekajgcy lzby nie dopuscit takze dowodu z ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia (2013/S
130-224955) oraz Formularza ofertowego z postepowania prowadzonego przez Miasto 6dz
DOA-ZP-V.271.2.16.2013, ztozonych na rozprawie przez przystepujgcego.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty ziozonej przez konsorcium wykonawcow:

FBSerwis S.A. oraz CESPA Compahnia Espafnola de Servicios Publicos Auxiliares S.A. na

1 Czes¢ zamowienia (sektor Batuty) pomimo, ze zlozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej

konkurenciji polegajacy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz

ustug ponizej kosztow ich $wiadczenia nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Odwotujacy, stawiajgc zarzut przyjat, ze uzasadnia go zaoferowanie przez konsorcjum
ceny razgco niskiej w Czesci 1 zamoOwienia oraz gotostownie stwierdzit, ze zaoferowana przez
konsorcjum cena jest ceng dumpingowg

Wobec uznania, ze oferta konsorcjum nie zawiera ceny razgco niskiej oraz wobec
gotostownosci twierdzenia co do zaoferowania przez konsorcjum ceny dumpingowej skfad
orzekajacy lzby uznat takze, Zze =zarzut ztozenia przez konsorcjum ofert stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji nie potwierdzit sie.
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Zarzut zaniechania odrzucenia oferty zloZzonej przez konsorcium wykonawcow:

FBSerwis S.A. oraz CESPA Compania Espanola de Servicios Publicos Auxiliares S.A.

na 1 Czesé¢ zamowienia (sektor Batuty) pomimo zaoferowania przekazywania odpaddéw do

podmiotéw nie bedacych instalacjiami lub podmiotéw/instalacii nieistniejacych, nie spetniajgcych

wymagan z pkt. | 3. Zatacznika nr 1 do SIWZ (OPZ) oraz pomimo zaoferowania wykonywania

przedmiotu zaméwienia niezgodnie z przepisami ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach

(Dz. U. z 2013 r., poz. 21 ze zm.) oraz przepisami ustawy o utrzymaniu porzadku i czystosci

w_gminach, ewentualnie zaniechania wezwania do ziozenia wyjasnien tresci oferty w tym

zakresie nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.

Zamawiajgcy zazadat wskazania przez wykonawce w Formularzu ofertowym (wzér
stanowit Zatacznik nr 2 do SIWZ) wskazania instalacji, do ktérych bedzie przekazywat odebrane
odpady komunalne, nie zadajgc przy tym wskazania minimalnej liczby (powyzej 1) oraz nie
ograniczajgc ich maksymailnej liczby.

Zgodnie z odpowiedzig udzielong przez zamawiajgcego w ramach wyjasnien tresci
SIWZ (pismo z dnia 11 grudnia 2015 r.): ,Zamawiajgcy potwierdza, ze Wykonawca bedzie mogt
kierowac odpady komunalne do niektorych lub wszystkich wskazanych przez siebie instalacji”.

Konsorcjum wskazato w swoim Formularzu ofertowym 13 pozycji, w tym instalacje:
Amest Kamienski sp. z 0.0., Ruszczyn, gm. Kamiensk (poz. 3) — instalacja zastepcza dla
regionu 1V,
ZUK Sp. z 0.0. Krosniewice, Franki, gm. Krosniewice (poz. 5) — instalacja zastepcza dla regionu
V.

Zastrzezenia odwotujgcego (réznego rodzaju) dotyczyty pozycji 1, 6, 11 i 12 Formularza
ofertowego konsorcjum.

Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuje.

Uzna¢ nalezy, skoro zamawiajgcy, zadajagc wskazania przez wykonawce
w Formularzu ofertowym instalacji, do ktérych ten bedzie przekazywat odebrane odpady
komunalne, nie zastrzegt minimalnej ich liczby, a konsorcjum wskazato instalacje Amest
Kamienski sp. z 0.0., Ruszczyn, gm. Kamiensk oraz instalacje ZUK Sp. z o0.0. Kro$niewice,
Franki, gm. Krosniewice, z ktérych zadna nie byta przez odwotujgcego kwestionowana, ze
konsorcjum zaoferowato wykonywanie przedmiotu zaméwienia w zgodzie z wymaganiami
zamawiajgcego (pkt I. 3 Opisu przedmiotu zamdéwienia, stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SIWZ
dla sektora Batuty).
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Ztozone przez odwotujgcego na rozprawie pismo EKO-REGION Sp. z o.0.
z Beichatowa z dnia 26 lutego 2016 r. dotyczace instalacji zlokalizowanej przy ulicy
Czaplinieckiej w Betchatowie oraz Plan Gospodarki Odpadami Wojewo6dztwa t6dzkiego 2012
nie odnosity sie do zadnej z ww. instalacji.

Zarzut zaniechania wezwania konsorcijum wykonawcéw: FBSerwis S.A. oraz CESPA

Compania Esparnola de Servicios Publicos Auxiliares S.A. do przedtozenia dokumentu

petnomocnhictwa do zlozenia oferty w imieniu konsorcjantéw, co skutkowato dokonaniem wyboru

jako najkorzystniejszej oferty niewaznie ztozonej, a to wobec braku podpisu pod ofertg osoby

upowaznionej do reprezentowania konsorcium, konsekwencjga czego bylo zaniechanie

odrzucenia oferty konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, tj. jako niewaznej na

podstawie art. 104 Kc nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.

Konsorcjum ziozyto petnomocnictwo udzielone na rzecz spétki handlowej prawa
polskiego FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie, tj. udokumentowang przez sekretarza
A.J.G.L. w dniu 3 czerwca 2013 r. w formie aktu notarialnego uchwate zarzadu spétki Cespa
Compania Espafola de Servicios Publicos Auxiliares S.A. (w jezyku hiszpanskim wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski — str. 14-37 oferty), podjeta na zgromadzeniu, ktére odbyto sie w
dniu 30 maja 2013 r., do ktérej zatgczono zaswiadczenie z dnia 30 maja 2013 r.
podpisane przez Prezesa S.O.P. oraz przez sekretarza A.J.G.L., zgodnie z ktérym dnia 30
maja 2013 r. odbylo sie Zgromadzenie Zarzadu Spoétki  z udziatem wszystkich cztonkéw
zarzadu:

S.0O.P,

F.J.G.C.M.

F.J.L.B.,

AJ.G.L,

podczas ktérego zarzad jednogtosnie uchwalit:

udzieli¢ petnomocnictwa specjalnego na rzecz spétki handlowej prawa polskiego FBSerwis S.A.
z siedzibg w Warszawie (wskazano zakres),

upowazni¢ Prezesa S.O.P. i Sekretarza Zarzgdu A.J.G.L., aby jeden z nich, mogt
udokumentowaé uchwaty podjete podczas tego posiedzenia.

Konsorcjum ztozyto takze zaswiadczenie z Rejestru Handlowego w Barcelonie z dnia
7 lipca 2015 r. w jezyku hiszpanskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski (str. 101-106 oferty),
zgodnie z ktérym cztonkami zarzadu spotki Cespa Compariia Espafiola de Servicios Publicos
Auxiliares S.A. sa:
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S.0.P. —mianowany 21 maja 2012 r., okres trwania kadenciji: 21 maja 2017 r.,
A.J.G.L. — mianowany 19 czerwca 2013 r., okres trwania kadenciji: 19 czerwca 2018
r,

J.I.G.N. — mianowany 5 kwietnia 2013 r., okres trwania kadenc;ji: 5 kwietnia 2018 r.,

F.J.G.C.M. — mianowany 23 maja 2014 r., okres trwania kadencji: 23 maja 2019 r.

Pismem z dnia 19 stycznia 2016 r. konsorcjum zostato wezwane do ztozenia wyjasnien:
“Pan F.J.G.C.M. zostat mianowany na cztonka Zarzgdu dopiero 23.05.2014 r., wiec dlaczego
jego podpis jako cztonka Zarzadu widnieje pod petnomocnictwem specjalny wydanym dla FB
Serwis sporzgdzonym w dniu 30.05.2013r. ?
Pan J.I.G.N. zostat mianowany na cztonka Zarzadu 05.04.2013r., a z tresci
zatgczonego petnomocnictwa specjalnego wydanego dla FB Serwis wynika, ze stawili sie
wszyscy Cztonkowie Zarzgdu Spotki, a wsréd nazwisk nie widnieje Pan J.I.G.N. ?”

W piSmie z dnia 22 stycznia 2016 r. lider konsorcjum oswiadczyt, ze “badanie
poprawnosci petnomocnictwa zweryfikowanego przez notariusza panstwa, zgodnie z prawem
ktorego fukncjonuje dany podmiot jest catkowicie nieuprawnione, poniewaz petnomocnictwo
korzysta z domniemania poprawno$ci’ oraz wyjasnit, ze “ztozony wraz z ofertg aktualny odpis
Z hiszpanskiego rejestru handlowego, z dnia 7 lipca 2015 r. obejmuje jedynie ostatnie kadencje,
na ktore zostali wybrani poszczegdni cztonkowie zarzgdu spotki CESPA, nie wskazujgc
jednoczesnie, czy dany cztonek zarzgdu petnit te funkcje wczesniej”.

Pismem z dnia 26 stycznia 2016 r. zamawiajgcy wezwat konsorcjum do ztozenia
dodatkowych wyjasnien, tj. czy Pan S.0.P., Pan F.J.G.C.M., Pan F.L.B. oraz Pan A.J.G.L. na
dzien sporzgdzenia petnomocnictwa specjalnego dla FBSerwis, 1).30.05.2013 r. petnili funkcje
cztonkéw Zarzgdu, a tym samym byli umocowani do podpisania takiego dokumentu.

Odpowiadajac na ponowne wezwanie konsorcjum, w piSmie z dnia 28 stycznia 2016 r.,
podato, ze na dzien 30 maja 2013 r. Zarzad spotki CESPA skiadat sie z nastepujgcych
cztonkow:

e S.O.P,
e F.J.G.CM,
e JG.L,
e JILG.N..
Oswiadczyto takze, ze ,W zaswiadczeniu przedstawionym notariuszowi (...) znalazta sie

omytka pisarska — na liscie uczestnikow posiedzenia zamiast pana J.l.G.N. zostat wskazany
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pan J.L.B., ktéry w dacie posiedzenia nie byt cztonkiem zarzgdu CESPA. Niemniej jednak w
rzeczywistosci w posiedzeniu Zarzgdu, na ktorym Petnomocnictwo zostato udzielone,
uczestniczyt Pan J.I.G.N. — a wiec osoba, ktora byta wowczas cztonkiem Zarzagdu CESPA”.

Zaprezentowat stanowisko, ze ,wspomniana omytka pisarska w tresci zatgczonego do
oferty Petnomocnictwa w zaden sposob na skuteczno$¢ udzielonego petnomocnictwa nie
wplywa” oraz, ze ,gdyby w posiedzeniu nie brali (uwaga lzby: pominieto ,udziatu®) wszyscy
cztonkowie zarzgdu CESPA, uchwata w sprawie udzielenia petnomocnictwa zostataby
udzielona skutecznie, gdyz zachowana zostataby wymaga wiekszos¢ gtosow”.

Oswiadczyto takze, ze ,w posiedzeniu wzieli udziat wszyscy cztonkowie wchodzgcy
w sktad zarzgdu na dzien 30 maja 2013r., co potwierdza oryginalny protokét posiedzenia
zarchiwizowany w aktach posiedzen zarzadu Spotki CESPA’.

Poinformowat takze, Zze ,akt notarialny dotyczacy potwierdzenia udzielenia
petnomocnictwa zostat odpowiednio poprawiony”.

Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

Ztozone petnomocnictwo to dokument urzedowy — akt notarialny, ktéry (takze na gruncie
prawa hiszpanskiego, co nie byto kwestionowane) korzysta z domniemania zgodnosci z prawdg
tego, co zostato w nim urzedowo zaswiadczone.

Fakt, ze do petnomocnictwa zatgczono zaswiadczenie dotyczgce posiedzenia Zarzadu
spotki CESPA w dniu 30 maja 2013 r., w ktérym podano inny sktad zarzgdu niz wskazany
w dokumencie rejestrowym z 2015 r. dotgczonym do oferty ( w innym zresztg celu niz ustalenie
sktadu zarzadu, tj. w celu stwierdzenia, ze w stosunku do wykonawcy nie otwarto likwidacji lub
nie ogtoszono jego upadtosci — co wynika z postanowienia 6.3.1 SIWZ) nie obala wskazanego
domniemania, a co najwyzej usprawiedliwia skierowanie przez zamawiajgcego do konsorcjum

wezwania do ztozenia wyjasnien.

Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze prawidtowy sktad zarzadu na posiedzeniu w dniu
30 maja 2013 r. zostat potwierdzony przez notariusza sporzadzajgcego akt notarialny w dniu
3 czerwca 2013 r., w akcie sprostowania petnomocnictwa specjalnego w dniu
28 stycznia 2016 r. (dokument zostat ztozony do Prezesa KIO przy zgtoszeniu przystgpienia do
postepowania odwotawczego wywotanego odwotaniem w sprawie KIO 243/16) — w ktérym
ujeto: ,W teksScie zaswiadczenia zalgczonego do wspomnianego aktu zostat popetniony bigd
przy przepisywaniu protokotu, polegajacy na tym, ze jako cztonek zarzgdu spotki zostat wpisany
Pan F.J.L.B.”, kiedy ten nie sprawowat juz tego stanowiska, a cztonek zarzadu, ktory w
rzeczywistosci byt obecny, to ,Pan J.I.G.N.”, jak wynika z oryginalnego protokotu
sporzadzonego na wspomnianym posiedzeniu Zarzgdu, ktory mi okazuje i ktéry zwracam, oraz

Jjak powinno byfo zostac zapisane w wyzej wymienionym zaswiadczeniu’.
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Uwzgledniajac powyzsze sktad orzekjagcy lzby uznat, ze spdtka CESPA skutecznie
umocowata FBSerwis z Wareszawy, a w konsekwencji, ze oferta zostata podpisana przez

osobe upowazniong do reprezentowania konsorcjum.

Zarzut dokonania dwukrotnego wezwania konsorcjum do wyjasnien w trybie art. 26

ust. 4 ustawy Pzp w zakresie tych samych okoliczno$ci, czym naruszyt zasade réwnego

traktowania wykonawcow nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Bezsporny byt fakt, ze zamawiajgcy kierowat do konsorcjum wezwania do ztozenia
wyjasnien w pismach z dnia 19 stycznia 2016 r. i 26 stycznia 2016 r.

Odwotujacy gotostownie twierdzit, ze wezwania byly kierowane do konsorcjum
,W zakresie tych samych okolicznosci” —to, ze, jak podat odwotujgcy, wezwania dotyczyty ,,0s6b
umocowanych do podpisania petnomocnictwa w imieniu CESPA” nie oznacza jeszcze, ze

wyjasnianiu podlegaty te same okoliczno$ci.

Przede wszystkim jednak podnieS¢ nalezy, w zgodzie z jednolitym orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej, ze przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nie limituje liczby kierowanych
przez zamawiajgcego do wykonawcy wezwan do sktadania wyjasnien, a odwotujgcy nie
wskazat, na czym polega¢ by miato w tym przypadku naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow.

Wobec tego uzna¢ nalezy, ze dziatania zamawiajgcego zgodne z ww. przepisem —
kwestie wezwan regulujagcym, nie mogg prowadzi¢ do przypisania zamawiajgcemu naruszenia

zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji.

Jak trafnie wskazat przystepujacy ,W orzecznictwie przyjmuje sie, iz zakaz ponawiania
dotyczy tylko czynno$ci okre$lonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (wezwanie do uzupetnienia
dokumentow, nie rozcigga sie natomiast na czynno$¢ wyjasnienia (26 ust. 4 ustawy PZP) —
(Pismo przystepujgcego z dnia 7 marca 2016 r., VII).

Dostrzezenia nadto wymaga, ze niezaleznie od liczby kierowanych przez
zamawiajgcego do wykonawcy wezwahn w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, obowigzek
zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw na podstawie przepisu

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie zostaje zniesiony.
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Zarzut zaniechania nalezytego wykonania obowigzkéw kontrolnych w zakresie zbadania

sytuacji podmiotowej wykonawcéw FBSerwis S.A. oraz CESPA Compania Esparola de

Servicios Publicos Auxiliares S.A., w szczeqgdlnosci posiadanych przez nich uprawnien do

wykonywania dziatalnosci oraz potencjatu techniczneqgo oraz zaniechania wykluczenia tego

konsorcjum, kitére nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu zwigzanych z posiadaniem

uprawnien do wykonywania dziatalnosci bedacej przedmiotem zaméwienia oraz nie dysponuije

odpowiednim potencjatem technicznym nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w Czesci 1
zamawiajgcy, w zakresie uprawnien do wykonywania dziatalno$ci, zazgdat jedynie posiadania
aktualnego zezwolenia na transport odpadéw wydanego przez wtasciwy organ na podstawie
ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r. Nr 21 z p6zn. zm.) lub
rownowaznego, wydanego na podstawie wczesniejszych przepisow (pkt 5.1.1. SIWZ) oraz
zazagdatl, w zakresie potencjatu technicznego, dysponowania przez wykonawce pojazdami
o roznych funkcjach w tgcznej ilosci 21 (pkt 5.1.3. SIWZ).

W SIWZ, w szczegolnosci w pkt. 5 SIWZ Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny i spetniania tych warunkdw zamawiajgcy nie wprowadzit warunku
posiadania wpisu do rejestru, o ktérym mowa w art. 9c ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r.
(t.j. Dz. U. z 2016 r., poz. 250) oraz nie wprowadzit warunku posiadania przez wykonawce bazy
magazynowo-transportowe;.

Oczekiwania zamawiajgcego co do potencjatu technicznego wykonawcy ograniczato sie
do dysponowania pojazdami o roznych funkcjach we wskazanych ilosciach.

Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

Badanie sytuacji podmiotowej wykonawcéw w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego polega na sprawdzeniu w sposob przewidziany w SIWZ (wczes$niej
w ogtoszeniu 0 zamowieniu), ze nie pdzniej niz na dzien sktadania ofert wykonawca spetniania
postawione przez zamawiajacego w SIWZ (wczesniej w ogtoszeniu o zaméwieniu) warunki
udziatu w postepowaniu, w tym tzw. warunki podmiotowe — zaréwno warunki udziatu
w postepowaniu, jak i opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw zamawiajgcy
ma obowigzek ujg¢ w tresci ogtoszeniu o0 zamowieniu, jak i w SIWZ (art. 41 pkt 7 oraz art. 36
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp).

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w Czesci 1

zamawiajgcy — jak wskazano powyzej — w zakresie uprawnien do wykonywania dziatalno$ci,
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zazgdat jedynie posiadania aktualnego zezwolenia na transport odpaddéw wydanego przez
wiasciwy organ na podstawie ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r.
Nr 21 z pbzn. zm.) lub rownowaznego wydanego na podstawie wczesniejszych przepiséw, zas
w zakresie potencjatu technicznego zazadat dysponowania pojazdami o réznych funkcjach
w tgcznej ilosci 21.

Tymczasem odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu zaniechania zbadania posiadania
przez konsorcjum — na dzien skfadania ofert — posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowanej, ktérego to zamawiajagcy w SIWZ nie przewidziat oraz zbadania posiadania przez
konsorcjum na dzieh sktadania ofert bazy transportowo-materiatowej spetniajacej przewidziane
prawem warunki, czego takze zamawiajacy w SIWZ nie przewidziat.

W tym stanie rzeczy sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zamawiajagcemu nie mozna
przypisa¢ zaniechania w zakresie zbadania sytuacji podmiotowej konsorcjum, poniewaz
badanie sytuacji podmiotowej konsorcjum w oparciu 0 inne warunki niz te, ktore zostaty
ustalone przez zamawiajgcego w ramach tego postepowania jest niedopuszczalne
i stanowitoby naruszenie przez zamawiajgcego zasady rownego traktowania i uczciwej
konkurencji.

Dodatkowo jedynie sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze:

e zamawiajgcy negatywnie odpowiedziat na podjetg przez odwotujgcego (pismo Remondis

z dnia 20 listopada 2015 r.), na etapie przed terminem skfadania ofert, probe

poszerzenia warunkOw udzialu w postepowaniu, poprzez wprowadzenie wymogow

dotyczacych posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie
odbierania odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci (odpowiedz nr 2 — pismo

zamawiajgcego z dnia 11 grudnia 2016 r.),

e nie wyrazit takze zgody, wbrew oczekiwaniu odwotujgcego zawartemu w pismie z dnia

20 listopada 2015 r., na ,wprowadzenie na etapie warunkow udziatu w postepowaniu

wymogow dotyczgcych posiadania przez podmiot odbierajgcy odpady komunalne od

wtascicieli nieruchomosci bazy magazynowo — transportowej spetniajgcej wymagania

sprecyzowane w rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r.

w sprawie szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpadow komunalnych od

wtascicieli nieruchomo$ci” (odpowiedz nr 5 — pismo zamawiajgcego z dnia

11 grudnia 2015 .).

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty zloZzonej przez konsorcium wykonawcow:

FBSerwis S.A. oraz CESPA Compania Espanola de Servicios Publicos Auxiliares S.A., ktérej

tres¢ byla niezgodna z trescig SIWZ ze wzgledu na brak posiadania bazy magazynowo-

transportowej niezbednej do $wiadczenia ustug bedacych przedmiotem zamowienia

odpowiadajgcej wymogom SIWZ wskazanym w art. 13 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia, we
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wzorze Umowy stanowigcej Zatacznik nr 8 do SIWZ oraz wymogom wynikajacym

z Rozporzadzenia z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdtowych wymagan w zakresie

odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci (Dz. U. 2013 poz. 122) nie

potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W pkt 5 SIWZ Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
i spetniania tych warunkOéw zamawiajgcy nie wprowadzit warunku posiadania bazy
magazynowo-transportowej, a oczekiwania zamawiajgcego co do potencjatu technicznego
wykonawcy ograniczato sie do dysponowania pojazdami o réznych funkcjach we wskazanych
ilosciach.

W Zatgczniku nr 1 do SIWZ, odnoszacym sie do sektora Batuty zamawiajgcy zawart
Opis przedmiotu zamowienia, a w nim — w pkt 13 Obowigzki Wykonawcy w zakresie posiadania
sprzetu i bazy magazynowo-transportowej lit. f wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest
wposiadac baze magazynowo transportowg usytuowang w miescie todzi lub w odlegtosci nie
wiekszej niz 60 km od granicy miasta’.

Zamawiajgcy nie zadat takze wskazania bazy materiatowo-transportowej w tresci oferty.

Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuje.

Zarzut odwotujgcego oparty zostat na zatozeniu, ze obowigzkiem wykonawcy byto
posiadanie bazy magazynowo-transportowej w terminie sktadania ofert, co jest zatozeniem
btednym, a to z tego wzgledu, ze nie znajduje potwierdzenia w postanowieniach SIWZ.

Wskazany przez odwotujgcego pkt 13 Zatgcznika nr 1 dotyczy jednak etapu Swiadczenia
oczekiwanej przez zamawiajgcego ustugi odbierania i zagospodarowania odpaddw
komunalnych — caly Zatgcznik nr 1 to opis przedmiotu zamdwienia, a wiec opis tego co i jak
winien swiadczy¢ zwycieski wykonawca w toku realizacji ustugi.

Nadto, co podnosito konsorcjum w pismie z dnia 22 stycznia 2016 r.: ,brak obowigzku
posiadania bazy na dzien sktadania ofert wynika takze z braku wymogu posiadania wpisu do
rejestru dziatalnosci requlowanej na dzien sktadania ofert’.

Skfania to do przyznania racji przystepujacemu, ktéry stangt na stanowisku, ze
,Odwotujgcy nie dostrzega tym samym rdznicy pomiedzy etapem Postepowania, na ktérym
zamawiajgcy bada dysponowanie przez wykonawcow odpowiednim potencjatem i okresla
warunki udziatu w postepowaniu, a etapem realizacji zamdwienia, na ktorym wykonawca
obowigzany jest do realizacji umowy Zzgodnie z OPZ (Pismo zamawiajgcego z dnia
7 marca 2016 r. ztozone na rozprawie, pkt IX).
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Podanie przez konsorcjum — na wezwanie zamawiajgcego z dnia 19 stycznia 2016 r.,
(ktére to wezwanie nie znajdowato oparcia w tresci SIWZ) — bazy w miejscowosci Ruszczyn,
gmina Kamiensk byto informacjg dodatkowa, nie ujetg w tresci oferty konsorcjum i tym samym
informacja, ktéra nie mogta stanowi¢ podstawy weryfikacji zgodnosci tresci oferty konsorcjum
z trescig SIWZ (w ktorej zresztg wymogu posiadania bazy na dzien sktadania ofert nie
zawarto).

Potwierdzit to przed terminem sktadania ofert sam zamawiajgcy, odpowiadajac na
pytanie nr 5: ,Zamawiajgcy nie wyraza zgody na wprowadzenie na etapie warunkow udziatu
w postepowaniu wymogow dotyczgcych posiadania przez podmiot odbierajgcy odpady
komunalne od wiascicieli nieruchomosci bazy magazynowo — transportowej spetniajgcej
wymagania sprecyzowane w rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r.
w sprawie szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpadow komunalnych od
wtascicieli nieruchomosci” (Pismo zamawiajgcego z dnia 11 grudnia 2015 .).

Z powyzszych wzgleddw skitad orzekajacy Izby uznat, ze zamawiajgcy nie miat podstaw
do odrzucenia oferty tegoz konsorcjum z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ z
zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania wykluczenia konsorcjum wykonawcéw: FBSerwis S.A. oraz CESPA

Comparnia Espafnola de Servicios Publicos Auxiliares S.A. z postepowania wobec ziozenia

nieprawdziwych informacji dotyczacych potozenia bazy transportowo-magazynowej majgcych

wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania nie potwierdzit sie.

Wobec braku obowigzku posiadania przez wykonawce na dzien sktadania ofert bazy
transportowo-magazynowej prawdziwos¢ informacji co do odlegtosci wskazanej przez
wykonawce, poza trescig oferty, bazy nie ma znaczenia, tym samym nie moze mie¢ wptyw na
wynik postepowania. Samo za$ badanie posiadanie bazy w terminie sktadania ofert nie moze
stanowi¢ podstawy do wykluczenia z postepowania, poniewaz warunku takiego zamawiajgcy

nie postawit.

Zarzuty zaniechania wykluczenia z postepowania konsorcjum wykonawcoéw: FBSerwis

S.A. oraz CESPA Compaiia Espanola de Servicios Publicos Auxiliares S.A.:

wobec nie wykazania spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie niepodlegania

wykluczeniu (nie wykazano, ze konsorcjiant CESPA Comparnia Espanola de Servicios Publicos

Auxiliares S.A nie zalegat z uiszczeniem podatkéw oraz z optacaniem skiadek na ubezpieczenie

spoteczne na dzieh skiladania ofert), ewentualnie zaniechania wezwania do uzupetnienia

dokumentu dotyczgcego tej spotki potwierdzajgcego nie zaleganie z uiszczeniem podatkéw lub

zaniechania wezwania do wyjasnien ztozonego dokumentu i jego tumaczenia na jezyk polski,
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ktére nie wykazato braku podstaw do wykluczenia z postepowania, poprzez brak prawidtowej

legalizacji dokumentéw na dzien skifadania ofert, tj. brak dotaczenia do tych dokumentow

apostille z datg nie pdzniejsza niz na dzienn sktadania ofert w sytuacji, gdy do czasu uzyskania

apostille dokumenty pochodzgce od organéw Krolestwa Hiszpanii nie maja waloru dokumentu

i nie moga by¢ podstawa stwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania,

z powodu przediozenia dokumentéw w nieprzepisanej prawem formie

nie potwierdzity sie.

Stan faktyczny byt bezsporny.

Odwotujgcy utrzymywat, ze opatrzenie zaswiadczen odnoszgcych sie do hiszpanskiego
partnera konsorcjum o niezaleganiu z podatkami oraz o niezaleganiu ze sktadkami na
ubezpieczenie spoteczne klauzulg apostille po terminie sktadania ofert (w lutym 2016 r.)
dyskwalifikuje te dokumenty jako potwierdzajace niepodleganie wykluczeniu na dzien sktadania
ofert.

Odwotujagcy argumentowat, ze ,do czasu uzyskania apostille dokumenty pochodzgce od
organdw Krolestwa Hiszpanii nie majg waloru dokumentu i nie mogg by¢ podstawg stwierdzenia
braku podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania’.

Skiad orzekajacy Izby uznat, ze wzgledu na fakt, ze w polskim systemie prawnym nie
istniejg przepisy wymagajgce legalizacji dokumentéw sktadanych w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, ze ztozone przez konsorcjum ww. zaswiadczenia byty dokumentami,
ktory mogty stanowi¢ (bez wzgledu na to, ze zostaty opatrzone klauzula apostille po terminie
sktadania ofert) podstawe do oceny istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy.

Przypomnienia wymaga, ze rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 2z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz.
1817) reguluje, ze ,Dokumenty sg sktadane w oryginale lub w kopii poswiadczonej za zgodno$c
z oryginatem przez wykonawce” (§ 6 ust. 1) oraz ze ,Dokumenty sporzadzone w jezyku obcym
Sg sktadane wraz z ttumaczeniem na jezyk polski’ (§ 6 ust. 4)

Uregulowania te nie roznicujg przy tym formy ,dokumentdéw polskich” i ,dokumentéw
zagranicznych” (wystawionych przez podmioty z zagranicy), zgdajac jedynie dodatkowo
w odniesieniu do ,dokumentow zagranicznych”, aby zostaty ztozone wraz z ttumaczeniem na
jezyk polski (nie musi to by¢ ttumaczenie sporzadzone przez ttumacza przysiegtego).

Przywotane uregulowania nalezy rozumie¢ jako ,przepisy prawne”, o ktérych mowa
w art. 3 zdanie drugie Konwencji znoszacej wymdg legalizacji zagranicznych dokumentéw

urzedowych sporzgdzonej w Hadze dnia 5 pazdziernika 1961 r., co przesadza o tym, iz
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w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego poswiadczenie klauzulg apostille nie
moze by¢ wymagane.

Trafnie takze podniést przystepujacy (Pismo z dnia 7 marca 2016 r., Xll), ze
w postanowieniach SIWZ przedmiotowego postepowanie zamawiajgcy nie wprowadzit wymogu,
izby zagraniczne dokumenty urzedowe miaty by¢ sktadane z klauzulg apostille.

Sktad orzekajacy lzby dodatkowo wskazuje, ze pozwolitoby to na ocene przez lzbe
zgodnosci takiego wymogu juz przed uptywem terminu sktadania ofert.

Zaznaczy¢ takze nalezy, ze w spornej kwestii wypowiedziat sie Sad Okregowy
w Katowicach w wyroku z dnia 7 czerwca 2010 r. sygn. akt XIX Ga 225/10, a nadto kilkukrotnie
Izba (tytutem przyktadu: wyrok z dnia 4 czerwca 2009 r. sygn. akt KIO 643/09,KIO 656/09,
wyrok z dnia 18 stycznia 2010 r. sygn. akt KIO 1684/09, wyrok z dnia 29 marca 2010 r.
sygn. akt KIO 303/10, KIO), oceniajac ze w polskim systemie prawnym nie istniejg przepisy
wymagajgce poswiadczania  zagranicznych  dokumentéw  urzedowych  sktadanych
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego klauzulg apostille.

Powyzsze oznacza, iz nietrafione sg zarzutu odwotujacego dotyczace przedktadania
zagranicznych dokumentow urzedowych z klauzulg apostille. Wymaganie takie jest tym bardziej
nieuzasadnione, iz nie zostato przewidziane w tresci SIWZ (cho¢ nawet wowczas bytoby to
wymaganie sprzeczne z obowigzujgcym prawem).

Podkreslana przez odwotujgcego okoliczno$¢, ze konsorcjum nie zakwestionowato
zasadnosci wezwania zamawiajgcego ,w trybie srodkow ochrony prawnej’ (jak ustalit sktad
orzekajacy lzby, konsorcjum — w pismie z dnia 8 lutego 2016 r., stanowigcym odpowiedz na
wezwanie zamawiajgcego z dnia 2 lutego 2016 r. — podnosito, ze zadanie zamawiajgcego jest
.catkowicie bezzasadne | w obowigzujgcym stanie prawnym nie znajduje zadnego
uzasadnienia”) pozostaje bez znaczenia, poniewaz ocena spetniania przez wykonawcéw
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb, jaki nie zostat ujawniony w tresci SIWZ nie jest
dopuszczalny jako sprzeczny z zasadami rownego traktowania i uczciwej konkurenciji.

Zgodzi¢ nadto nalezy sie z przystepujacym (Pismo z dnia 7 marca 2016 r., XI) zgodnie
z ktérym: ,Kwestia ustalenia, kiedy dokumenty zostaly opatrzone klauzulami apostille nie ma
zadnego znaczenia dla ustalenia daty, na ktorg te dokumenty potwierdzajg brak podstaw do
wykluczenia konsorcjanta (...). To bowiem podmiot wystawiajgcy te dokumenty weryfikuje
okolicznos¢ uiszczania podatkdw czy sktadek — robi to w dacie wydawania dokumentu i na te
date zaswiadcza potwierdzang okolicznos¢ — nie za$ urzednik opatrujgcy pdézniej dokument
klauzula apostille (ten ostatni weryfikuje tylko podpis, wzglednie réowniez pieczec¢, ktdra na
dokumencie widnieje)’.

Odnoszac sie do dostrzezonych przez odwotujgcego niezgodnosci co do oznaczenia
podmiotu, ktérego zaswiadczenie dotyczy (str. 107-108 oferty: CESPA Compariia Espaniola De
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Servicios Publicos) oraz podmiotu — cztonka konsorcjum sktadajgcego oferte (CESPA
Compania Espariiola De Servicios Publicos Auxiliares S.A.) sktad orzekajacy lzby wskazuje, ze
jego identyfikacja, na podstawie innych zindywidualizowanych danych — jak NIP: wskazany
w samym zaswiadczeniu oraz np. w Rejestrze Handlowym (str. 104 oferty) — nie nastrecza

trudnosci.

Odnoszac sie takze do rozbieznosci w ttumaczeniach zaswiadczenia potwierdzajacego,
ze spbétka CESPA nie zalega z optacaniem podatkbw w zakresie okresu ich waznosci,
polegajgcej na wskazaniu raz 12 miesiecy (str. 107-108 oferty), drugim 6 miesiecy
(zaswiadczenia zatagczone do odpowiedzi z dnia 8 lutego 2016 r.), sktad orzekajacy lzby
wskazuje, ze oba okresy spetniajg postawiony przez zamawiajgcego w SIWZ,
a odpowiadajacy przepisom, wymoég (wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
sktadania ofert — pkt 6.3 SIWZ).

Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zaden z ww. zarzutéw nie
potwierdzit sie.

Zarzut zaniechania wykluczenia konsorcjum wykonawcéw: FBSerwis S.A. oraz CESPA

Comparnia Esparfiola de Servicios Publicos Auxiliares S.A. pomimo nieprawidlowego wniesienia

wadium nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z zgdaniem zamawiajgcego wskazanym w pkt. 8.6. SIWZ: W przypadku
Sktadania przez Wykonawce wadium w formie poreczenia lub gwarancji, dokumenty te powinny
by¢ sporzadzone zgodnie z obowigzujgcym prawem i zawierac: co najmniej: (...) 8.6.5.
zobowigzanie poreczyciela/gwaranta do zaptacenia kwoty wadium bezwarunkowo na pierwsze

pisemne zgdanie Zamawiajgcego w sytuacji, jezeli (...)”

Konsorcjum wykonawcéw: FBSerwis S.A. oraz CESPA Compania Espafola de
Servicios Publicos Auxiliares S.A. ztozyto wraz z ofertg — w odniesieniu do Czesci 1 zamowienia
(sektor Batuty) — Gwarancje Nr 550011059 wystawiong w dniu 15 grudnia 2015 r. przez Haltong
Bank S.A. Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie, w ktérej znalazto sie m.in. nastepujgce
postanowienie: ,Zgdanie zaptaty powinno zosta¢ nam przedfozone w siedzibie naszego Banku
z potwierdzeniem przez bank Beneficjenta lub notariusza, ze podpisy w oryginale widniejgce na
Zgdaniu zapfaty zostaty ztozone przez osoby uprawnione do Zzaciggania zobowigzan
majgtkowych w imieniu Beneficjenta’.
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Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuje.

Odwotujgcy nie kwestionowal, ze ztozona przez konsorcjum gwarancja zapewniata
zamawiajgcemu zaspokojenie sie we wszystkich przypadkach wskazanych przez
zamawiajgcego [pkt 8.6.5. (8.6.5.1. — 8.6.5.2.], ale zakwestionowat bezwarunkowy charakter
ztlozonej przez konsorcjum gwarancji bankowej z tego wzgledu, ze wystawca gwarancji
zastrzegt, ze: ,Zgdanie zaptaty powinno zosta¢ nam przedfozone w siedzibie naszego Banku
z potwierdzeniem przez bank Beneficjenta lub notariusza, ze podpisy w oryginale widniejgce na
zgdaniu zapftaty zostaty ztozone przez osoby uprawnione do Zzaciggania zobowigzan
majgtkowych w imieniu Beneficjenta’.

W ocenie skfadu orzekajgcego lzby zastrzezenie podpisania zgdania zaptaty przez
osoby uprawnione do zaciggania zobowigzan oraz potwierdzenia tegoz przez bank Beneficjenta
lub notariusza nie czyni udzielonej gwarancji warunkowa, poniewaz jest to wymaog, ktéry nie
dotyczy warunkéw zaptaty sumy gwarancyjnej (podstaw zgdania zaptaty), ale ma wytgcznie
charakter formalny odnoszacy sie do weryfikacji upowaznienia 0s6b reprezentujgcych
Beneficjenta.

Trafnie takze przystepujgcy w swoim stanowisku (Pismo przystepujgcego z dnia
7 marca 2016 r.) podnosit, ze ,wymog zapisany w tre$ci gwarancji jest mniejszy od
sugerowanego przez QOdwotujgcego” — wymog w tresci gwarancji wskazuje na ,o0soby
uprawnione do zaciggania zobowigzan majgtkowych’, odwotujgcy zas jako ,akceptowalny”
uznat wymdg podpisania zadania zaptaty przez osoby upowaznione do reprezentowania
Beneficjenta w ogélnosci, tj. — jak wskazat — upowaznione ,,do nabywania praw i zaciggania
zobowigzan” — str. 26 odwotania, drugi akapit: ,Zupetnie niezrozumiaty jest jednak wymog by
podpisy 0sob widniejgcych na zadaniu zaptaty zostaty ztozone nie przez osoby upowaznione do
reprezentowania Beneficjenta w ogdlnosci (ti. do nabywania praw | zaciggania zobowigzan),
ale przez osoby uprawnione do zaciggania zobowigzan”.

Z powyzszych wzgledow sktad orzekajacy lzby uznat, ze konsorcjum wykonawcow:
FBSerwis S.A. oraz CESPA Compafia Espafola de Servicios Publicos Auxiliares S.A.
prawidtowo wniosto wadium, a zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia tegoz konsorcjum

z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut wyboru jako najkorzystniejszej dla 1 Czes$ci zamodwienia oferty konsorcjum

wykonawcow: FBSerwis S.A. oraz CESPA Compaiia Espanola de Servicios Publicos Auxiliares

S.A. podczas gdy podlega wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu z przyczyn wskazanych

w zarzutach poprzednich nie potwierdzit sie.
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Poniewaz skfad orzekajacy Izby uznat, Ze brak byto podstaw do wykluczenia konsorcjum
z udziatlu w postepowaniu oraz do odrzucenia oferty tego konsorcjum, uznat takze, ze zarzut

wyboru oferty konsorcjum w Czesci 1 zamowienia, jako najkorzystniejszej, nie potwierdzit sie

Zarzut zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej dla Czesci 1 zaméwienia oferty

odwotujaceqgo nie potwierdzit sie.

Poniewaz sktad orzekajgcy Izby uznat, ze brak byto podstaw do wykluczenia konsorcjum
z udziatu w postepowaniu oraz do odrzucenia oferty tego konsorcjum, a oferta tego wykonawcy
w Swietle przyjetych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert jest ofertg najkorzystniejsza,
uznat takze, ze zarzut zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej nie
potwierdzit sie.

Na podstawie art. 192 ust. 8 ustawy Pzp skiad orzekajgcy Izby wydat orzeczenie tgczne.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1 oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniCzaCy:  ......cocvviierevmimimrrrrenrarrnneas

CZIONKOWIE: coriiirirriernerene e ransrnn e ennnes
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