Sygn. akt: KIO 2784/20

WYROK
z dnia 10 listopada 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 10 listopada 2020 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2020 roku przez
Odwotujgcego - wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego — konsorcjum w sktadzie: (1) Zaktad Gospodarki Komunalnej Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zawierciu - lider konsorcjum oraz
(2) Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych SANIKO Spétka 2z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Myszkowie - partner konsorcjum

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Myszkéw z siedzibag

w Myszkowie

przy udziale wykonawcy W. S. prowadzgcego dziatalnosé gospodarczag pod firma
Wywéz  Nieczystosci oraz Przewéz tadunkéw W. S. z siedziba

w Czestochowie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego: wykonawcow wspdlnie ubiegajacych

sie 0 udzielenie zamdwienia publicznego — konsorcjum w skfadzie: (1) Zaktad Gospodarki

Komunalnej Spétka z ograniczona odpowiedzialnosciag z siedzibg w Zawierciu - lider



konsorcjum oraz (2) Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych SANIKO Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Myszkowie - partner konsorcjum i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego - konsorcjum w sktadzie:
(1) Zaktad Gospodarki Komunalnej Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Zawierciu - lider konsorcjum oraz (2) Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych SANIKO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Myszkowie - partner konsorcjum, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od wykonawcy Odwolujacego wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia publicznego — konsorcjum w sktadzie: (1) Zaktad Gospodarki
Komunalnej Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zawierciu - lider
konsorcjum oraz (2) Przedsigbiorstwo Uslug Komunalnych SANIKO Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Myszkowie - partner konsorcjum na
rzecz Zamawiajgcego Gminy Myszkéw z siedzibg w Myszkowie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzech tysiecy szesciuset ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2784/20
UZASADNIENIE

Dnia 26 pazdziernika 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w Warszawie, na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., zwanej dalej: ,Pzp”)
odwotanie ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego
— konsorcjum w sktadzie: (1) Zaklad Gospodarki Komunalnej Spétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zawierciu - lider konsorcjum oraz
(2) Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych SANIKO Spoétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Myszkowie - partner konsorcjum (dalej jako
,Odwotujacy”).

Postepowanie i udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwg Gospodarka

odpadami komunalnymi w Gminie Myszkéw - cze$¢ 1 zamowienia ,Realizacja obowigzku

gminy w Zzakresie odbierania i zagospodarowania odpadoéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy Myszkéw” prowadzi Zamawiajgcy - Gmina
Myszkéw z siedzibg w Myszkowie (dalej jako ,Zamawiajgcy”). Ogtoszenie o zamowieniu
opublikowano w Dzienniku Urzedowym UE pod numerem 2020/S150-368215.

Odwotanie ztozono wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego:
1) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wywéz Nieczystosci

oraz Przewoz tadunkow W. S. (zwanego dalej: W. S.);

2) zaniechania wezwania W. S. do udzielenia wyjasnieh dotyczacych obliczenia ceny
oferty,
3) zaniechania odrzucenia oferty W. S. .

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy naruszyt nastepujgce przepisy PZP:

1) art. 90 ust. 1 i 1la PZP w z w. z art. 7 ust. 1 PZP, poprzez zaniechanie wezwania
W. S. do udzielenia wyjasniehh dotyczacych obliczenia ceny oferty, w zakresie cen
jednostkowych odbiegajgcych o ponad 30 % od srednich arytmetycznych cen jednostkowych
ofert ztozonych w postepowaniu;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP w zw. z art. 3 ust. 1 oraz 15 ust. 1 pkt 1 (t.j. Dz. U. z 2019 .,
poz. 1010 ze zm. - zwanej dalej UZNK) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty W. S., ktérej
ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji naruszajgcej interes Odwotujgcego;

3) art. 26 ust. 3 PZP i art. 26 ust. 2f PZP w zw. z § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia poprzez zaniechanie wezwania W. S. do
uzupetnienia aktualnych dokumentéw potwierdzajgcych zdolnos¢ finansowg do wykonania

zamowienia;



4) art. 91 ust. 1 PZP oraz art. 7 ust. 1 i 3 PZP poprzez wybér jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy W. S. .

Odwotujagcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz:
1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia CZynnosCi wyboru oferty

najkorzystniejszej;

2) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;
3) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty W. S./ ewentualnie
4) nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie W. S. do udzielenia wyjasnien dotyczacych

obliczenia ceny oferty, w zakresie cen jednostkowych poz. 2,3,4,6,7,8 formularza ofertowego
- odbidr i transport odpadéw oraz poz. 5 formularza ofertowego - zagospodarowanie
odpadow;

5) nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie W. S. do przediozenia aktualnej informacji
banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokosc
posiadanych srodkow finansowych lub zdolnosé kredytowa wykonawcy.

Odwotujgcy podniost, iz ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢
szkode wskutek naruszenia przepisow PZP przez Zamawiajgcego. Oferta Odwotujgcego
uzyskata drugg pod wzgledem kolejnosci liczbe punktéw, a co za tym idzie w przypadku
odrzucenia oferty W. S. to Odwotujgcy mogtby spodziewaé sie uzyskania dla siebie
zamoéwienia. Odwotujgcy moze utraci¢ zatem korzysci zwigzane z realizacjg przedmiotowego
zaméwienia.

O czynnosciach i zaniechaniu Zamawiajgcego zakwestionowanych w odwotaniu

Odwotujgcy dowiedziat sie z dniem przestania informacji o dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej, tj. 15 pazdziernika 2020 r. Zatem, termin 10-dniowy na wniesienie
odwofania zostat zachowany. Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana
Zamawiajgcemu. Odwotujacy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.
. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 i la PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP, poprzez
zaniechanie wezwania W. S. do udzielenia wyjasnien dotyczgcych obliczenia ceny oferty, w
zakresie cen jednostkowych odbiegajacych o ponad 30 % od $rednich arytmetycznych cen
jednostkowych ofert ztozonych w postepowaniu.

Zgodnie z art. 90 ust. 1PZP, jezeli zaoferowana cena lub koszt; lub ich istotne czesci
skltadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych

wyliczenia ceny.



Ceny jednostkowe zaoferowane przez W. S. w wielu miejscach znaczaco odbiegajg
cenowo od pozostatych ofert na czeS¢ 1 zamowienia, co naktadato na Zamawiajgcego
obowigzek zwrdcenia sie o udzielenie wyjasnien.

Zbiorcze zestawienie procentowe poziomu cen jednostkowych W. S.
w odniesieniu do Sredniej arytmetycznej cen jednostkowych wszystkich ofert przedstawia

tabela:
Cena Cena
o Jednostkowa | Jednostkowa
Kod flos¢ . |brutto za odbiér|  brutto za
Lp. Frakcja odpadéw komunalnych odpadow odpadow| 1transport  |zagospodarowa
(Mg) odpadow [z1] nie
odpadow
1 [NIESEGREGOWANE (ZMIESZANE) ODPADY KOMUNALNE |, o 0
20 03 Ol 10 810 86,40% 105,78%
INNE NIEWYMIENIONE FRAKCJE ODPADOW
2 |ZBIERANYCH W SPOSOB SELEKTYWNY (POPIOLY Z
PALENISK DOMOWYCH) 200199 2815 56,39% 94,26%
3 |ODPADY PAPIERU 20 0101 620 46,53%| 133,81%
4 ODPADY Z TWORZYW SZTUCZNYCH, OPAKOWAN WIELO b0 0139
MATERIALOWYCH 1 METAU 1020 52,24%, 111,44%
5 |ODPADY ZE SZKtA 20 0102 1020 80,30% 61,17%
6 ODPADY’ ULEGAJ/—\(?E ’BIODEGRADACJI (Z PIELEGNACJI 500201
OGRODOW | ZIELENCOW OSIEDLOWYCH) 875 64,27%, 82,75%'
ODPADY KUCHENNE ULEGAJACE BIODEGRADACJI 20 0108 946 51,37% 107,62%)
ODPADY WIELKOGABARYTOWE 20 03 07 570 66,52% 118,98%)
ODPADY REMONTOWO-BUDOWLANE grupa 17 350 64,59% . 105,00%
POZOSTALE ODPADY O KODACH NIEWYMIENIONYCH
1 POWYZEJ | OKRESLONYCH W TABELI RODZAJE
ODBIERANYCH ODPADOW KOMUNALNYCH ZAWARTEJ
W ZAt ACZNIKU NR1DOSIWZ X 15| ' . 67,32% 108,38%)

Dla skutecznego podniesienia zarzutu konieczne jest wykazanie istnienia
obiektywnych okolicznosci, w zwigzku z ktérymi zamawiajgcy winien powzig¢ watpliwosci co
do ceny zaoferowanej przez danego wykonawce. Przepis art. 90 ust. 1a ustawy Pzp odnosi
sie do sytuacji, w ktorej cena oferty wykonawcy jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug lub $redniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert, jakkolwiek regulacja ta odnosi sie do ceny catkowitej oferty,
to przekroczenie wskazanego tam progu roznicy w przypadku cen jednostkowych, ktére
odpowiadajg istotnym czesciom sktadowymoferty, stanowigcym podstawe odrebnego
ustalania wynagrodzenia, bedzie uzasadniatlo wystosowanie do wykonawcy wezwania,
o ktérym mowa w przepisie art. 90 ust 1 ustawy Pzp (tak wyrok KIO z 13 sierpnia 2020 r.,
sygn. KIO 1445/20).

Za istotne czesci skladowe oferty nalezy niewatpliwie w ocenie Odwotujgcego uznac
poz. 2-8 oferty, z ktérych kazda ma wartos¢ co najmniej kilkuset tysiecy ztotych.

Poz. 2 Inne niewymienione frakcje odpaddéw zbieranych w sposéb selektywny (popioty

z palenisk domowych) (kod 20 01 99) - Odbidr i transport:



Cena jednostkowa brutto W. S. to 200,00 zt. Ceny jednostkowe pozostatych ofert:
496,80 zt oraz 367,20 zt. Srednia arytmetyczna cen jednostko wynosi: 354,67 z, ilo$é
odpadow [Mg]: 2 815. Wartos¢ brutto pozycji w ofercie W. S.: 563 000,00 zt.

Réznica w cenie jednostkowej w stosunku do kolejnej ceny jednostkowej wynosi
ponad 160 zt na 1 tonie [Mg] odpadow, co tgcznie daje podejrzenie zanizenia ceny oferty
w zakresie tej pozycji o co najmniej 470 000 zt. Niewatpliwie zatem jest to istotna czesc
sktadowa oferty i Zamawiajgcy byt obowigzany skierowa¢ wezwanie do ztozenia wyjasnien

przez W. S., w szczegolnosci dotyczgcych wyliczenia tej ceny jednostkowe;.

Poz. 3 Odpady z papieru (kod 20 01 01) - Odbidr i transport odpaddow:

Cena jednostkowa brutto W. S.: 230,00 zt. Ceny jednostkowe pozostatych ofert: 496,80 zt
oraz 756,00 zt. Srednia arytmetyczna cen jednostkowych: 494,27 zi, ilosé odpadéw [Mg]:
620. Wartos¢ brutto pozycji w ofercie W. S.: 142 600,00 zt.

Réznica w cenie jednostkowej w stosunku do kolejnej ceny jednostkowej wynosi
ponad 260 zt na 1 tonie [Mg] odpaddw, co fgcznie daje podejrzenie zanizenia ceny oferty
w zakresie tej pozycji o co najmniej 160 000 zi. Jest to istotna czes¢ skladowa oferty
i Zamawiajgcy byt obowigzany skierowaC wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczgcych

wyliczenia tej ceny jednostkowej.

Poz. 4 Odpady z tworzyw sztucznych, opakowan wielomateriatowych i metali (kod 20 01 39)
- Odbiér i transport:

Cena jednostkowa brutto W. S.: 230,00 zt. Ceny jednostkowe pozostatych ofert: 496,80 zt
oraz 594,00 zt. Srednia arytmetyczna cen jednostkowych: 440,27 zi, ilosé odpadéw [Mg]:
1020. Wartos¢ brutto pozycji w ofercie W. S.: 234 600,00 zt.

Réznica w cenie jednostkowej w stosunku do kolejnej ceny jednostkowej wynosi
ponad 260 zt na 1 tonie [Mg] odpaddw, co tgcznie daje podejrzenie zanizenia ceny oferty
w zakresie tej pozycji o co najmniej 260 000 zt. Jest to istotna czes¢ skladowa oferty
i Zamawiajgcy byt obowigzany skierowa¢ wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczgcych

wyliczenia tej ceny jednostkowej.

Poz. 5 Odpady ze szkta (kod 20 01 02) - Zagospodarowanie odpadéw:
Cena jednostkowa brutto W. S.: 260,00 zt. Ceny jednostkowe pozostatych ofert: 529,00 zt
oraz 486,00 zt. Srednia arytmetyczna cen jednostkowych: 425,07 z, ilos¢ odpadéw [Mg]:
1020. Wartos¢ brutto pozycji w ofercie W. S.: 265 000,00 zt.

Roéznica w cenie jednostkowej w stosunku do Sredniej ceny jednostkowej wynosi
ponad 220 zt na 1 tonie [Mg] odpaddw, co tacznie daje podejrzenie zanizenia ceny oferty

w zakresie tej pozycji o co najmniej 230 000 z. Jest to istotna czes¢ sktadowa oferty
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i Zamawiajacy byt obowigzany skierowa¢ wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczgcych

wyliczenia tej ceny jednostkowe;.

Poz. 6 Odpady ulegajace biodegradacji (kod 20 02 01) - Odbiér i transport:

Cena jednostkowa brutto W. S.: 212,00 zt. Ceny jednostkowe pozostatych ofert: 399,60 zt
oraz 378,00 zt. Srednia arytmetyczna cen jednostkowych: 329,87 zi, ilos¢ odpadéw [Mg]:
875. Wartoé¢ brutto pozycji w ofercie W. S.: 185 500,00 zt.

Réznica w cenie jednostkowej w stosunku do kolejnej ceny jednostkowej wynosi
ponad 160 zt na 1 tonie [Mg] odpadow, co tgcznie daje podejrzenie zanizenia ceny oferty
w zakresie tej pozycji o co najmniej 145 000 zt. Jest to istotna czesC sktadowa oferty
i Zamawiajacy byt obowigzany skierowa¢ wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczgcych

wyliczenia tej ceny jednostkowej.

Poz. 7 Odpady kuchenne ulegajace biodegradaciji (kod 20 01 08) - Odbior i transport:

Cena jednostkowa brutto W. S.: 212,00 zt. Ceny jednostkowe pozostatych ofert: 432,00 zt
oraz 594,00 zt. Srednia arytmetyczna cen jednostkowych: 412,67 zi, ilosé odpadéw [Mg]:
946. Wartos¢ brutto pozycji w ofercie W. S.: 200 552,00 zt.

Réznica w cenie jednostkowej w stosunku do kolejnej ceny jednostkowej wynosi 220
zt na 1 tonie [Mg] odpadow, co fgcznie daje podejrzenie zanizenia ceny oferty w zakresie tej
pozycji o co najmniej 208 000 zt. Jest to istotna czesc¢ sktadowa oferty i Zamawiajgcy byt
obowigzany skierowaC¢ wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia tej ceny

jednostkowe;j.

Poz. 8 Odpady wielkogabarytowe (kod 20 03 07) - Odbidr i transport:

Cena jednostkowa brutto W. S.: 200,00 zt. Ceny jednostkowe pozostatych ofert: 432,00 zt
oraz 270,00 zt. Srednia arytmetyczna cen jednostkowych: 300,67 zt, ilos¢ odpadéw [Mg]:
570. Wartoé¢ brutto pozycji w ofercie W. S.: 114 000 zt.

Rdéznica w cenie jednostkowej w stosunku do kolejnej ceny jednostkowej wynosi 70 zt
na 1 tonie [Mg] odpadodw, co tgcznie daje podejrzenie zanizenia ceny oferty w zakresie tej
pozycji o co najmniej 39 900 z. Jest to istotna czes$¢ sktadowa oferty i Zamawiajgcy byt
obowigzany skierowa¢ wezwanie do zlozenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia tej ceny
jednostkowe.

taczna wysokos¢ podejrzewanego zanizenia ceny ofertowej W. S. wnosi niemal 2
miliony ztotych, co bez watpienia rodzito po stronie Zamawiajgcego obiektywny obowigzek
zwrécenia sie do tego Wykonawcy o ztozenie wyjasnien co najmniej w zakresie

przywotanych cen jednostkowych.



Przepis art. 90 ust. 1 PZP okresla w sposdb konsekwentny zakres elementow
podlegajacych wyjasdnieniu przez Zamawiajgcego, ktéry moze podlegaé jego ocenie
oddzielnie i tgcznie; a sg to cena jako catosé¢ za wykonanie przedmiotu zamowienia;
poszczegodlny koszt tej ceny, a takze istotne czesci skladowe tej ceny. Celem postepowania
wyjasniajgcego, o ktérym mowa w art. 90 PZP, jest ustalenie przez Zamawiajgcego faktow
Swiadczgcych o tym, ze zaoferowana przez wykonawcéw cena jest realna, wiarygodna
i zapewni prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia (tak wyrok z dnia 26 listopada
2019r., KIO 2287/19).

Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP w zw. z art. 3 ust. 1 oraz 15 ust. 1 pkt 1
UZNK poprzez zaniechanie odrzucenia oferty W. S., ktorej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurenciji.

W swietle art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert ma obowigzek
zbadac¢ czy ich ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k., do ktérej odsyta PZP,
Znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsigbiorcy,
ktére jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. (...) cena nierynkowa, razgco niska czy wrecz symboliczna
ma na celu nie zaoferowanie jak najkorzystniejszych warunkéw zamawiajgcemu, nie
konkurowanie ceng, czy jakoscig, lecz jedynie wykorzystanie bilansu kryteriow oceny ofert ze
szkodg zaréwno dla zamawiajgcego jak i innych wykonawcéw (tak wyrok z dnia 28 czerwca
2017 r., sygn. KIO 1123/17).

Zgodnie z art. 3 ust. 1 UZNK czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Zgodnie zas z art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK, czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Dla Odwotujgcego oczywistym jest, iz ztozenie oferty przez W.S. nastgpito
w celu wyeliminowania pozostatych podmiotéw z rynku odbioru odpadéw komunalnych
z nieruchomosci zamieszkatych na terenie gminy Myszkow co najmniej do konca 2022 roku.
Sprzedaz Zamawiajgcemu ustug po cenach jednostkowych nizszych od kosztow ich
Swiadczenia, co zdaniem Odwotujgcego ma miejsce w przypadku odbioru i transportu
odpaddéw, stanowi wrecz podrecznikowy przyktad stosowania cen dumpingowych.
Przy niemal identycznej technologii wykonywania ustugi odbioru i transportu odpadow,
trudno przyja¢, iz podmiot z Czestochowy moze wykonac ustuge znaczgco taniej, niz
konsorcja posiadajgce w swoich sktadach podmioty lokalne, z siedzibg w Myszkowie.

Wszyscy wykonawcy dysponujg podobnym parkiem pojazdéw (na podwoziach samochodow
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ciezarowych uznanych marek, o zblizonych parametrach spalania), muszg zatrudniaé
personel o odpowiednich kwalifikacjach, a co za tym idzie, zblizonych wynagrodzeniach.
Nie sposéb uznac¢ tez, iz firma nie Swiadczgca ustugi w poprzednich latach jest w stanie
opracowac jakikolwiek oszczedniejszy system tzw. traséwek spetniajgcy wymogi
Zamawiajgcego odnosnie czestotliwosci odbioru odpadoéw poszczegolnych frakcji ze
wskazanych adreséw.

Przyjmuje sie, ze ztozenie oferty, zawierajgcej np. fikcyjne ceny jednostkowe stanowi

czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Podobnie czyn nieuczciwej
konkurencji stanowi oferta, w ktorej nastepuje przerzucenie faktycznych kosztow pomiedzy
cenami jednostkowymi bedgcymi sktadnikami ceny stanowigcymi podstawe ustalenia
wynagrodzenia wykonawcy, tj. gdy koszty realne ponoszone faktycznie w jednej pozycji sa
przenoszone do innej pozycji (tak wyrok z dnia 9 kwietnia 2019 r., sygn. KIO 509/19 oraz
wyrok z dnia 6 lutego 2017 roku, sygn. KIO 102/17 i 110/17).
M. Zarzutu naruszenia 26 ust. 3 PZP i art. 26 ust. 2f PZP w zw. z § 2 ust. 2 pkt 3
rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia poprzez zaniechanie
wezwania W. S. do uzupetnienia aktualnych dokumentéw potwierdzajgcych zdolnosé
finansowg do wykonania zaméwienia.

Zgodnie z art. 26 ust. 1 PZP zamawiajgcy przed udzieleniem zamowienia, ktérego
wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktdérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia
w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Stosowne wezwanie zostato wystosowane przez Zamawiajgcego do W. S. pismem z
dnia 30 wrzesnia 2020 r.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, W. S. przedtozyt informacje bankowg
z 7 wrzesnia 2020 r. odnoszacg sie do Srodkow finansowych na dzien 3 wrzesnia 2020 r.
(poswiadczong elektronicznie za zgodnos¢ z oryginatem w dniu 9 pazdziernika 2020 r.)
z banku ING Banku Slgskiego.

Zgodnie z § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia o dokumentach, termin wazno$ci informacji
banku Ilub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos$c¢
posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy wynosi 1 miesigc.

Dla Odwotujgcego oczywistym jest, ze Zamawiajacy powinien byt zastosowac¢ art. 26
ust. 3 PZP i wezwa¢ W. S. do uzupetnienia nieaktualnego dokumentu. W aktualnej sytuac;ji
pandemii COVID-19, z catg pewnoscig obowigzkiem Zamawiajgcego byto zastosowanie art.
26 ust. 2f PZP i wezwanie W. S. do przedtozenia informacji odnosnie jego aktualnej

zdolnosci finansowe;.



(\VA Zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 PZP oraz art. 7 ust. 1 i 3 PZP poprzez wybér jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy W. S. .

Zgodnie z art. 7 ust. 1 i 3 PZP zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, a zamodwienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Fundamentalnymi zasadami
udzielania zamodwien sg zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
Wykonawcow. Z powyzszego przepisu wynika, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego zamawiajgcy ma obowigzek rownego traktowania Wykonawcéw.

Tymczasem szereg uchybien i zaniechan omowionych w zarzutach, w tym takze
majgcych zdaniem Odwotujgcego charakter bezspornych i oczywistych na pierwszy rzut oka,
zdaje sie swiadczy¢ o faworyzowaniu przez Zamawiajgcego W. S. w przetargu.

Celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania o zamoéwienie publiczne jest
zawarcie waznej oraz nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy. Powyzsze determinuje
whniosek, iz czynnosci zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania powinny przede
wszystkim zmierza¢ do skutecznego udzielenia zaméwienia (zawarcia umowy). Zgodnie
bowiem z normg wyrazong w art. 7 ust 3 p.z.p. zamowienia udziela sie wylgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie o udzielenie zamdwienia ma zatem
prowadzi¢c do wyboru wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu, ktéry ztozyt oferte
niepodlegajgca odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy. Zamawiajgcy powinien, jesli
dostrzeze - choc¢by po dokonanym i zakomunikowanym uczestnikom postepowania wyborze
najkorzystniejszej oferty - Zze nie ustrzegt sie istotnych nieprawidtowosci w tym postepowaniu,
podja¢ dziatania w celu wyeliminowania nieprawidtowosci w postepowaniu. Mieéci sie w tym
rowniez dopuszczalnos¢ uniewaznienia dokonanego wyboru, ponowienia okreslonych
czynnosci, przeprowadzenia ich na nowo, w sposoéb prawidlowy, a w konsekwenc;ji
dokonanie nowej, juz poprawnej czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty (tak wyrok KIO
z dnia 8 maja 2015 roku, sygn. akt KIO 873/15).

Majgc na wzgledzie powyzsze, w ocenie Odwotujgcego odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Po przeprowadzeniu rozprawy 2z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ztozonych w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniu, pismach procesowych,
pozostalym zgromadzonym materiale dowodowym, a takze wyrazone ustnie i pisemnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba

skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Mozliwos¢ dokonania w sposob nieprawidtowy
czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie oferty konkurencyjnego wykonawcy za
najkorzystniejszg, pozbawia Odwotujacego mozliwosci uzyskania zamowienia. Wypetnione
zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp

Odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego w dniu 29 pazdziernika 2020 roku
zgtoszenie przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ztozyt
Wykonawca W. S. prowadzacy dzialalnosé gospodarcza pod firmg Wywoéz Nieczystosci
oraz Przewé6z tadunkéw W. S. z siedzibag w Czestochowie
(dalej jako ,Przystepujacy”). lzba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia. Przystepujgcy

wnosit 0 oddalenie odwotania jako bezzasadnego w catosci.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego

oddalenie w catosci.

Odwotujgcy wiernie przedstawit w odwotaniu stan faktyczny co do podanych
w ofertach cen jednostkowych oraz tresci pozostatych dokumentéow skfadajgcych sie na
dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Termin sktadania ofert uptynat w dniu 21 wrzesnia 2020 roku o godzinie 10.00.

Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia dla czesci 1 w wysokosci 16 663 487,26 zi.
Z protokotu ZP wynika, ze Zamawiajgcy dokonat szacowania wartosci zamowienia na
podstawie danych za ostanie 7 miesiecy (od X 2019r. do IV 2020r.), gdzie ustalono $rednig
ilos¢ odpadow komunalnych odbieranych od mieszkancow nieruchomosci zamieszkatych na
terenie Gminy wedtug poszczegodlnych frakcji. llosci te przemnozono przez 24 miesigce,
a nastepnie przez stawke brutto obowigzujgcg na podstawie umowy, ktora obecnie jest
realizowana.

W czesci 1 zamdwienia ztozono trzy oferty:

1) Odwotujgcego na kwote 17 600 743,80 zt
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2) Przystepujgcego na kwote 15 769 712,00 zt
3) Konsorcjum REKO na kwote 17 985 294,00 zt.

W dniu 30 wrzeénia 2020 roku Przystepujgcy zostat wezwany do ztozenia aktualnych
na dzien ztozenia dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1 ustawy Pzp, a wskazanych w SIWZ i ogtoszeniu, miedzy innymi informacji banku lub
spétdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych
Srodkow finansowych lub zdolnos¢ kredytowa Wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz
1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert, z ktérej wynika, ze Wykonawca posiada
Srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w kwocie nie mniejszej niz 600 000,00 zt.

Przystepujgcy ztozyt zaswiadczenie z banku ING Bank Slgski z dnia 7 wrzesnia 2020
roku, wskazujgce, ze na dzien 3 wrzesnia 2020 roku Wykonawca posiada w banku $rodki
finansowe na rachunku bankowym w wysokosci 661 672,19 zi. Stan srodkéw podano
z uwzglednieniem kredytu w rachunku bankowym. Na dzien 3 wrzesnia 2020 roku rachunki
Wykonawcy byly wolne od zaje¢ egzekucyjnych. Obstuga zaangazowania jakie Wykonawca
posiada w banku przebiega terminowo. Podano rowniez, ze informacje wynikajgce

z zaswiadczenia sg aktualne na dzien jego sporzadzenia.

Biorgc powyzsze ustalenia, sklad orzekajacy lzby uznal, ze odwotanie w catosci

podlegato oddaleniu.

Zgodnie z tredcig art. 90 ust. 1 i ust. la ustawy Pzp zamawiajgcy podejmuje
odpowiednie czynnosci w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, jezeli zaoferowana cena lub koszt lub ich istotne czeéci sktadowe ofert, wydajg
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

Izba zwazyta, iz ceny wszystkich ztozonych ofert, ksztattujg sie na podobnym
poziomie i nie odbiegajg od siebie w znaczgcy sposéb. Nie sposdéb w ocenie sktadu
orzekajgcego Izby uznac, ze wiekszos¢ wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego — profesjonalistow, dokonato btednej i niezgodne;j
z przedmiotem zamdwienia wyceny ofert, czy tez postgpito wbrew zasadom doswiadczenia
zyciowego i zawodowego.

Jak stusznie wskazat w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie Zamawiajgcy cena
catkowita oferty Przystepujgcego stanowi 98% wartosci kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia i okoto 92% wartosci Sredniej arytmetycznej
wszystkich ztozonych ofert. Oznacza to, ze wobec oferty Przystepujgcego nie zaistniaty

zarowno przestanki do obligatoryjnego, jak i fakultatywnego zwrécenia sie do o udzielenie
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wyjasnien w zakresie ceny oferty. Cena oferty Przystepujgcego jest zblizona do wartosci
szacunkowej zamowienia, nie odbiega rowniez w zaden sposob od sredniej arytmetycznej
ofert ztozonych w postepowaniu. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddéw na
okoliczno$¢, ze cena ta ma charakter nierynkowy, zanizony w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, nie gwarantujgcy jego nalezytego wykonania. Odwotujgcy w uzasadnieniu
zarzutéw odwotania oraz na rozprawie przed Izbg ograniczyt sie do stwierdzen, Ze istniejg
podejrzenia co do zanizenia poszczegdlnych pozycji formularza ofertowego, a w takiej
sytuacji obowigzkiem Zamawiajgcego byto wezwanie danego wykonawcy do ztozenia
wyjasnien.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, ze przywotane przepisy ustawy Pzp postugujg sie
pojeciami nacechowanymi elementami subiektywnymi, odwotujg sie do ,watpliwosci
zamawiajgcego”, czy wskazujg, ze ,cena wydaje sie razaco niska”. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego nie jest tak, ze Zamawiajgcy w kazdym przypadku zobowigzany jest do
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej kalkulacje oferty. Jest to konieczne w sytuacji
pojawienia sie watpliwosci Zamawiajgcego, zwtaszcza jezeli prog 30% okreslony przepisem
ustawy Pzp nie zostat osiggniety. Wnoszac odwotanie to jednak Odwotujgcy winien byt
wykazaé, ze takie watpliwosci powinny u Zamawiajgcego wystgpi¢. Odwotujgcy nie tylko
powyzszego nie wykazat, ale nie wykazat rowniez, ze elementy wyceny, ktére kwestionuje
w ramach srodkéw ochrony prawnej wynikajgce z formularza cenowego oferty
Przystepujgcego odnoszg sie do istotnych czesci sktadowych ofert. W odwotaniu opisano
kilka obszaréw, ktorych ceny jednostkowe budzg watpliwosci Odwotujgcego.
Nie przeprowadzono jednak zadnej analizy istotnoéci cen tych obszaréw dla ceny globalnej
oferty. tgczna wartos¢ procentowa dla tych czesci w stosunku do catosci ceny ofertowej
wynosi okoto 13%.

Nie wykazano réwniez, ze ceny jednostkowe =za odbiér i transport oraz
zagospodarowanie wskazywanych frakcji odpadéw sg =zanizone, ze niemozliwe jest
wykonanie przedmiotu zaméwienia za wskazane ceny jednostkowe. Jedynym materiatem
dowodowym po stronie Odwolujgcego byta kalkulacja minimalnych kosztéw odbioru
i transportu w ujeciu tabelarycznym. Dokument ten odczytywac raczej nalezy jako zatozenia,
ktére to Odwotujgcy przyjat do kalkulacji wiasnej oferty. Nie udowodniono Izbie, ze sg to
zatozenia wtasciwe dla wyceny kazdej oferty. Odwotujacy nie wziagt réwniez pod uwage, ze
mogg istnie¢ inne obiektywne czynniki wtasciwe innemu wykonawcy, ktére mogty wptyna¢ na
mozliwosC obnizenia przez niego cen jednostkowych, jak choCby wspominane przez
Przystepujgcego na rozprawie réznice w parku pojazdow, czy przyjeta technologia odbioru
poszczegodlnych frakcji odpadéw. Odwotujgcy bazowat na wikasnym doswiadczeniu i sposobie

wykonania przedmiotu zamowienia, ktory przyjat w umowie obecnie 1gczgcej go
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z Zamawiajgcym. Nie jest wykluczone, ze inni wykonawcy w odmienny sposéb zamierzajg
zorganizowac realizacje przedmiotu umowy.

Odwotujacy nie dokonat rownie analizy faktow, na ktére zwrocit uwage Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie, mianowicie, ze rozliczenie wynagrodzenia z wykonawcg bedzie
odbywato sie dla poszczegélnych frakcji przy zastosowaniu tgcznej ceny jednostkowej za
odbiér i zagospodarowanie 1 Mg odpadow danej frakcji. Zestawienie cen jednostkowych za
odbiér i transport danej frakcji oraz zagospodarowanie danej frakcji obrazuje, ze Zadna z cen
jednostkowych dla danej frakcji w ofercie Przystepujacego nie jest nizsza o co najmniej 30%
od cen jednostkowych pozostatych ofert.

Badanie razaco niskiej ceny danej oferty jest takze konieczne w przypadku, gdy cena
catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powigkszonej
0 podatek VAT ustalonej przed wszczeciem postepowania lub sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien,
chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktdre nie wymagajg wyjasnienia.
Odwotujgcy sam przyznat, iz w stosunku do kwestionowanych przez niego
w odwotaniu ofert nie zachodzi arytmetyczna przestanka badania ceny ofert, bowiem cena
zadnej z ofert nie jest nizsza od wyznaczonego przepisem progu 30% warto$ci zaméwienia
lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert. Takze ceny jednostkowe
w poszczegolnych pozycjach formularza ofertowego nie przekraczajg tego progu. W ocenie
Izby oznacza to, iz Zamawiajgcemu nie mozna czyni¢ zarzutu, ze tej regulacji nie
zastosowat. W ocenie Izby, co potwierdzit rbwniez na rozprawie Zamawiajgcy, nie wystapity
takze inne okolicznosci, ktére wymagatyby wyjasnienia.

Przede wszystkim jednak twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie nie zastugiwaty
na uwzglednienie z powodu konstrukcji samych zarzutéw odwotania dotyczgcych
wystgpienia zjawiska razgco niskiej ceny i jej badania przez Zamawiajgcego.

Postawienie zarzutéw zaniechania wezwania okreslonego wykonawcy do zlozenia
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny nie zwalnia strony twierdzgcej (czyli
Odwotujgcego), formutujgcej zastrzezenia wobec dziatan i zaniechan Zamawiajgcego,
z obowigzku dowiedzenia przedstawionych racji. Tymczasem Odwotujgcy ograniczyt sie do
przywotania kilku przepiséw prawa i uzasadnienia ujetego w kilku zdaniach, ze w jego ocenie
ceny jednostkowe w okreSlonych kategoriach Swiadczonych ustug sg zanizone, majag
charakter nierynkowy, wedtug Odwotujgcego réznig sie znaczaco od cen pozostatych dwoch
wykonawcow. Na okolicznos¢ te nie przedstawiono w odwofaniu nie tylko jakiejkolwiek
argumentacji merytorycznej, ale nie przedstawiono rowniez jakichkolwiek dowoddw.
W ocenie skfadu orzekajgcego Izby merytorycznie ten zarzut pozbawiony jest tresci.

Reasumujgc, zarzuty koncentrujgce sie na wystgpieniu razgco niskiej ceny w ofercie

Przystepujgcego nie zastugiwaty na uwzglednienie.
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Odpowiadajac na pytanie, czy w postepowaniu doszto do naruszenia przepisu art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
Izba doszta do przekonania, ze dziatania Zamawiajgcego réwniez miaty charakter
prawidiowy.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Stosownie zas do tresci art. 15 ust. 1 pkt 1 i 5 u.z.n.k. czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow, a takze dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako
kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy Iub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych
podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujacy nie zdofat wykazaé, ze Przystepujgcy
dziatat sprzecznie z prawem lub dobrymi obyczajami w sposob zagrazajacy lub naruszajgcy
interes innego przedsiebiorcy oraz ze dziatat w celu utrudnienia innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku lub w celu eliminacji innych przedsiebiorcow, utrudniat uczciwg
konkurencje. Odwotujgcy tak w odwotaniu, jak rowniez na rozprawie, nie podjgt chocby
Sladowej polemiki w przedmiocie sformutowanego ogdlnie zarzutu. W Zzaden sposéb nie
wykazano, ze poszczegodlne ceny jednostkowe majg charakter cen razgco zanizonych,
dumpingowych, ze sposéb kalkulacji ceny ofertowej utrudnia innym wykonawcom dostep do
rynku, czy tez Przystepujacy dokonat préby eliminacji pozostatych wykonawcéw. Odwotujacy
nie wykazat w jaki sposéb i jakimi dziataniami (standardowymi lub ponadstandardowymi)
Przystepujgcy miatby doprowadzi¢ do eliminacji wykonawcéw konkurencyjnych z rynku lub
tez utrudnia¢ takim wykonawcom dostep do rynku. Odwotujgcy nie okreslit, jakie to praktyki
nalezy uznac ze nieuczciwe na danym rynku. Odwotujgcy nie przeprowadzit zadnej analizy,
czy to rynku wtasciwego, domniemania pozycji dominujgcej, naduzywania tej pozycji, w jaki
sposob moze dojs¢ do wykorzystania tej pozycji na danym rynku, cech charakterystycznych
dla danego rynku i Przystepujgcego jako podmiotu z danej branzy. Nie odniesiono sie do
panujgcych na danym rynku praktyk, Zze te praktyki stosowane sg wobec tylko jednego
wykonawcy, co cho¢by w ten sposéb utrudnia dostep do rynku innym podmiotom.
Odwotujgcy po raz kolejny bardzo lakonicznie jedynie wskazat, Zze blizej nieokre$lone
praktyki utrudniajg dostep do rynku innym wykonawcom. Co znamienne w postepowaniu
ztozono 3 oferty, trudno wiec dostrzec utrudnianie tego dostepu bez znajomosci dla danej

gatezi gospodarki.
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Podsumowujac, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

przez Zamawiajacego.

Ostatnie z zarzutow odwotania wskazywaty na naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
oraz art. 26 ust. 2f ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przed udzieleniem
zaméwienia wzywa wykonawce, ktdérego oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia
w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia oSwiadczen
lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Z art. 26 ust. 2f ustawy Pzp wynika, Zze jezeli jest to niezbedne do zapewnienia
odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zamdéwienia, zamawiajgcy moze na
kazdym etapie postepowania wezwa¢ wykonawcow do ztozenia wszystkich lub niektérych
oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych, ze nie podlegajg wykluczeniu, spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, a jezeli zachodzg uzasadnione
podstawy do uznania, ze zlozone uprzednio oswiadczenia lub dokumenty nie sg juz
aktualne, do ztozenia aktualnych oswiadczen lub dokumentow.

Rozporzadzenie o dokumentach stanowi, ze w przypadku dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu lub
kryteridw selekcji dotyczgcych sytuacji ekonomicznej lub finansowej zamawiajagcy moze
zada¢ informacji banku lub spofdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgce;
wysokos¢ posiadanych Srodkow finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy w okresie
nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego w ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie ma
sprzecznosci miedzy zapisami ustawy i rozporzgdzenia o dokumentach. Zamawiajgcy
wzywa wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona do ztozenia aktualnych na
dzien ztoZzenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Natomiast stan dokumentéw uznawany za aktualny precyzuje wlasnie treS¢ rozporzadzenia
o dokumentach. Za ,aktualne” na dzien zlozenia zostang uznane takie dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu, ktore mieszczg sie w czasookresie
wynikajgcym z rozporzadzenia o dokumentach, czyli obrazujg w tym przypadku sytuacje
finansowg lub ekonomiczng wykonawcy w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed
terminem sktadania ofert. W przedmiotowym postepowaniu Przystepujacy witasnie takie
dokumenty przedstawit Zamawiajgcemu. Ztozono bowiem zaswiadczenie z banku z dnia
7 wrzesnia 2020 roku, podczas gdy termin skfadania ofert uptywat w dniu 20 wrzesnia 2020
roku. Zaswiadczenie potwierdzato zatem stan srodkéw w okresie krétszym niz 1 miesigc

przed uptywem terminu sktadania ofert, wysokos¢ srodkéw na koncie potwierdzata
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spetnienie ustalonego w postepowaniu warunku udziatu. Wobec powyzszego Zamawiajgcy
nie miat podstaw, by zastosowaé wobec Przystepujgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W przypadku regulacji art. 26 ust. 2f ustawy Pzp Odwotujgcy winien byt w ocenie Izby
wykazac, ze ztozone dokumenty nie sg juz aktualne, co w przedmiotowej sytuacji oznacza,
ze stan zdolnosci ekonomicznej lub finansowej Przystepujacego ulegt zmianie (pogorszeniu)
miedzy ztozeniem oferty, jej badaniem i oceng a wyborem oferty i ztozeniem dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu. Odwotujgcy tymczasem wspomniat
w odwofaniu o sytuacji pandemii COVID-19. Dostrzezenia wymaga, ze jest to okolicznosc¢
dotyczgca wszystkich przedsiebiorcéw, nie jest to cecha wiasciwa jednemu wykonawcy, czy
okreslonej branzy. Odwotujacy nie wykazat, Ze panujgca pandemia w taki sposob przetozyta
sie na funkcjonowanie przedsiebiorstwa Przystepujgcego, ze nastgpito pogorszenie jego
sytuacji finansowej i w obecnej chwili wybor oferty takiego wykonawcy nie gwarantuje
Zamawiajgcemu nhalezytego wykonania przedmiotu zamodwienia. W ocenie Izby jedynym
oczywistym faktem jest sam stan pandemii, natomiast nie jest oczywiste i Odwotujgcy tych
»oczywistosci” nie wykazat, ze stan ten doprowadzit do pogorszenia sie sytuacji wybranego
wykonawcy. Ponownie podkreslenia wymaga, iz zarzuty odwotania w tej materii ograniczaty
sie do lakonicznych twierdzen Odwotujgcego i braku jakiegokolwiek materiatu dowodowego.
Izba podziela stanowisko wyrazone przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwofanie,
ze w odwotaniu nie przedstawiono jakichkolwiek okolicznosci, ktére mogtyby wskazywaé na
powinnos$¢ powstania po stronie Zamawiajgcego watpliwosci co do aktualnosci przedtozone;j

przez Przystepujacego informacji banku.

Konkludujac, Izba uznata za niezasadne zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw wymienionych w petitum odwotania. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat,
ze Zamawiajgcy naruszyt wskazywane przepisy ustawy Pzp oraz zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a jego dziatania miaty charakter

Swiadomy i celowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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