Sygn. akt: KIO 3781/21

WYROK
z dnia 24 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2021 r. przez

wykonawce TRANSPRZET Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Zabltoce w postepowaniu

prowadzonym przez Gmine Lesko

przy udziale wykonawcy Leskie Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o0.0. z siedzibag

w Lesku zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn.

akt: KIO 3781/21 po stronie Zamawiajacego

1.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 2. petitum odwotania
i nakazuje @ Zamawiajgcemu  uniewaznienie = czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie
oferty wykonawcy Leskie Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. z siedzibg w Lesku

na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zamowien publicznych.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3.1.

3.2.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwofania;

zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 11 100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cciciiiiiiiiiiiiiirirreae,



Sygn. akt: KIO 3781/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Lesko [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia w trybie podstawowym, o ktérym mowa w art. 275 pkt 1 ustawy Pzp
na odbiér, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych na terenie Gminy Lesko
(znak postepowania: PIK.271.1.19.2021).

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
w dniu 30 listopada 2021 r. pod humerem 2021/BZP 00292735/01.

W dniu 28 grudnia 2021 r. wykonawca TRANSPRZET Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg
w Zabtotce [dalej ,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 114, 116 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 2) lit. b) ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy LPK Sp. z o0.0., ktéry nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej
adekwatnego do przedmiotu zamowienia;
2. art. 114, 116 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy LPK Sp. z o0.0., ktéry nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania zezwolenia na zbieranie odpaddw w zakresie
wymaganym w dokumentach zamowienia;
3. art. 116 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 2) lit. b) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy LPK Sp. z o0.0., kiéry nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie posiadania bazy magazynowo-transportowej;
4. art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 2 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy LPK Sp. z o.0., ktérego
oferta zostata ztozona w warunkach nieuczciwej konkurenciji;
5. art. 226 ust. 1) pkt 8) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty LPK Sp. z o.0.
mimo, iz zawiera razgco niskg cene, ewentualnie naruszenie art. 224 poprzez zaniechanie
wezwania LPK Sp. z 0.0. do wyjasnien w zakresie ceny zaoferowanej w postepowaniu.
Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze naruszenia skutkujg udzieleniem zaméwienia
wykonawcy, ktory nie zostat wybrany zgodnie z przepisami Pzp, co narusza art. 17 ustawy
Pzp a takze art. 16 ust. 1 i 2 zgodnie z ktérym Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
z zachowaniem zasady transparentnosci (przejrzystosci) oraz zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurenciji.



Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i:
1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty LPK Sp. z 0.0;
2) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy LPK Sp. z 0.0,;

3) zasadzenie kosztéw postepowania na rzecz Odwotujgcego wg norm przypisanych.

W uzasadnieniu odwofania Odwoltujacy wskazat na wymogi Zamawiajgcego
dotyczgce warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w rozdziale 6 pkt 6.1.2 lit. a
oraz c, 6.1.4 lit. b.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie wymagat zadnych srodkéw dowodowych
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (mimo, ze poprzednie
postepowanie wykazato, ze wykonawca LPK Sp. z o0.0. zlozyt nieprawdziwe oswiadczenie
i informacje o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu, co zostato dopiero
zweryfikowane w postepowaniu odwotawczym KIO 2264/21- zakohczonym wyrokiem
nakazujgcym odrzucenie oferty LPK Sp. z 0.0.). W zwigzku z tym brak jest w dokumentach
zamowienia odpowiednich zaswiadczen i kopii decyzji, co jest regutg w tego typu
postepowaniach.

W zakresie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 1. petitum odwotania Odwotujgcy
wskazat na rodzaje odpaddw objete przedmiotem niniejszego zamowienia. Wskazat, ze wpis
do rejestru dziatalnosci regulowanej, ktorym legitymuje sie wykonawca nie obejmuje
odpaddéw o kodach 20 03 01, ktére stanowig przewazajgcg mase odpadow, ktére bedag
podlega¢ odbiorowi. Oswiadczenie to zostato ztozone 27 lipca 2021 r. w postepowaniu na
odbiér odpadoéw komunalnych z terenu Gminy Lesko w 2021 r. jako jedyne, z ktérego miatby
wynika¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Z najlepszej wiedzy Odwotujgcego
wynika, ze wpis nie zostat nigdy uzupetniany o kody 20 03 01. Nalezy uznac, ze
Zamawiajgcy wprowadzajgc tego typu warunek udziatu w postepowaniach, wielokrotnie
w opisie warunku nie wymieniajg wprost kodow odpadow, ktérych wpis lub zezwolenie ma
dotyczy¢, niemniej jednak, Krajowa Izba Odwotawcza konsekwentnie stoi na stanowisku, iz
w takim przypadku wpis/zezwolenie powinny obejmowac¢ wszystkie odpady (kody) objete
przedmiotem zamédwienia (wyrok KIO sygn. akt 1525/13 oraz KIO 1456/13). W innym
przypadku wymog ten, weryfikujgcy mozliwos¢ wykonywania dziatalno$ci objetej
zamowieniem nie miatby sensu.

Odnoénie zarzutu zawartego w punkcie 2. petitum odwotania Odwotujgcy podat, ze
zbieranie odpaddw jest dziatalnoscig, ktéra wymaga zezwolenia. Wydaje je organ witasciwy
dla miejsca prowadzenia dziatalnosci polegajgcej na zbieraniu odpaddw. Zgodnie z wpisem
w bazie danych o produktach i opakowaniach oraz gospodarce odpadami (tzw. BDO)
miejscami prowadzenia dziatalnosci przez LPK Sp. z o0.0. sg: ul. Przemystowa 1, Lesko ul.

Przemystowa 7, Lesko, Plac Putawskiego, Lesko.



W przypadku prowadzenia dziatalnosci na terenie gminy Lesko organem wtasciwym
jest Starosta Leski (art. 41 ust. 3 pkt. 2) ustawy o odpadach. Z informacji uzyskanych przez
Odwotujgcego wynika, ze Leskie Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. nie posiada
zadnego zezwolenia na zbieranie odpadéw komunalnych na terenie starostwa leskiego.
Powyzsze zgodnie z dodatkowymi wyjasnieniami organu wynika z okolicznosci, ze
zaniechano procedowania uzyskania decyzji w zakresie zbierania odpadéw dla spétki Leskie
Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. z uwagi na to, ze Gmina Lesko jest zwolniona
Z uzyskiwania takiego zezwolenia na podstawie art. 45 ust. 1 pkt. 11) ustawy o odpadach.
Prawdopodobnie przyjeto, ze dziatalnos¢ wymagajgca zezwolenia na zbieranie nie bedzie
prowadzona przez spétke komunalng, ale przez Gmine we wlasnym zakresie.

Niemniej jednak warunki postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego, jednoznacznie wymagajg, aby kazdy wykonawca skfadajgcy oferte w przetargu
posiadat aktualne zezwolenie obejmujgce prowadzenie dziatalno$ci w zakresie zbierania
odpadow, zgodnie z wymogami ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (t.j. Dz. U.
z 2021 r. poz. 797 z pozn. zm.) lub réwnowazne, w zakresie obejmujgcym przedmiot
zamowienia, tj. ze wskazaniem kodu odpadéw obejmujgcym minimum przedmiot
zamowienia.

Przedstawiony przez Odwotujgcego dowdd jednoznacznie potwierdza ze na dzien
skfadania ofert LPK Sp. z 0.0. nie posiadato takiego zezwolenia. Jednoczesnie Odwotujgcy
wskazat, ze Leskie Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o.0. jest odrebng od gminy osobg
prawng, a w zwigzku z tym nie jest zadnym z podmiotdéw okreslonych w art. 45 ust. 1 pkt. 11)
ustawy o odpadach. W szczegdélnosci LPK Sp. z 0.0. nie jest gming, nie jest zwigzkiem
metropolitarnym, urzedem wojta, gminng jednostkg budzetowg ani zakladem budzetowym
ani urzedem obstugujgcym zwigzek metropolitarny.

Po drugie, zwolnienie podmiotowe dot. samodzielnego prowadzenia przez gmine
PSZOK mogtoby dotyczy¢ jedynie odpaddéw zbieranych w PSZOK-ach. Natomiast jako
warunek udziatu w postepowaniu jest posiadanie zezwolenia na zbieranie odpadow
wskazujgcego kod odpadow obejmujgcy minimum przedmiot zamdwienia, to jest rowniez np.
odpady 20 03 01- zmieszane odpady komunalne, ktére nie mogg byé zbierane w punktach
selektywnej zbiorki odpadow.

Po trzecie, zgodnie 2z jednolitym orzecznictwem KIO posiadane zezwolenia
i uprawnienia do wykonywania dziatalnosci regulowanej sg nieprzenoszalne np. KIO
1456/13.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze uzyskanie zezwolenia na zbieranie obejmujgcego
wszystkie kody odpaddw objete zamowieniem to koszt okoto 250 000 - 500 000 zitotych.
Wymagane jest posiadanie tytutu prawnego do nieruchomosci, zorganizowanie budynkow,

zabezpieczenie gruntu, zabezpieczenie ppoz ze wszystkimi wymogami formalnymi
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(sporzgdzenie operatu ppoz, wdrozenie warunkéw ochrony przeciwpozarowej okreslonej
operator przeciwpozarowym), zatozenie i utrzymywanie catodobowego monitoringu,
whniesienie i utrzymywanie bardzo wysokiego zabezpieczenia — art. 48a ustawy o odpadach,
przeprowadzenia czasochtonnej i kosztochtonnej procedury. Wskazujemy, ze wymogi SWZ
nie zostaty zaskarzone przez zadnego z wykonawcow, sg ostateczne i wigzgce wykonawcow
i Zamawiajgcego w postepowaniu.

Odnosnie zarzutu zawartego w punkcie 3. petitum odwotania Odwotujgcy wskazat, ze
dla magazynowania odpadow niezbedne jest posiadanie zezwolenia na zbieranie odpaddw.
Skoro LPK Sp. z 0.0. nie posiada takiego zezwolenia, to baza magazynowo-transportowa nie
moze spetniaé wymogéw Ministra Srodowiska, bowiem w ogdle nie jest bazg magazynowsa.
Jednoczesnie nalezy zauwazyé, ze kazdy podmiot dysponujgcy bazg powinien posiadaé
wlasne zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania odpaddéw. Zezwolenie
na zbieranie nie jest przypisane do miejsca ale z nim zwigzane (np. wykonujgc dziatalnos¢
objetg zezwoleniem mozna zmieni¢ miejsce wykonywania dziatalnoéci, po przeprowadzeniu
odpowiedniej procedury). Odwotujgcy wskazat, Zze zorganizowanie bazy magazynowo-
transportowej na ktérej bedzie mozliwe magazynowanie odpadéw to koszt okoto 250 000-
500 000 zotych. Wymagane jest posiadanie tytutu prawnego do nieruchomosci,
zorganizowanie budynkow, zabezpieczenie gruntu, zabezpieczenie ppoz ze wszystkimi
wymogami formalnymi (sporzadzenie operatu ppoz, wdrozenie warunkéw ochrony
przeciwpozarowej okreslonej operator przeciwpozarowym), zatozenie i utrzymywanie
catodobowego monitoringu, wniesienie i utrzymywanie bardzo wysokiego zabezpieczenia —
art. 48a ustawy o odpadach. Oznacza to, ze warunek postawiony w SWZ w sposob
jednoznaczny zaweza grono wykonawcow mogacych ubiegac sie o udzielenie zamowienia
do wykonawcow posiadajgcych baze magazynowo- transportowg obejmujgcg upowaznienie
do prowadzenia na niej magazynowania odpadéw. Pomijanie tego w stosunku do jednego z
wykonawcow jest nierownym traktowaniem wykonawcow w postepowaniu. W rezultacie nie
mozna uznac, ze LPK sp. z 0.0. wykazata w sposdb prawidtowy (zgodny z treScig wymagan
SWZ) posiadanego doswiadczenia. Zamawiajgcy zobowigzany byt do skierowania do LPK
sp. z 0.0. wniosku o udzielenie przez LPK sp. z 0.0. wyjasnien w powyzszym zakresie — wraz
z zadaniem przedtozenia stosownych referencji. Brak tego rodzaju dziatania stanowi
naruszenie wskazanych w petitum przepiséw.

W przedmiocie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 4. petitum odwotania Odwotujgcy
wskazat, ze Zamawiajgcy, w kazdym z kolejnych organizowanych przez siebie przetargdéw
faworyzuje Leskie Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. w Lesku, ktére jest spétkg prawa
handlowego, w ktérej 100% udziatéw posiada Zamawiajgcy (vide wyrok KIO 849/21, wyrok
KIO 2264/21). LPK Sp. z o.0. jest spotkg gminng, ktéra zajmuje sie dostarczaniem wody,

odbiorem $ciekdw istniejgcych kanalizacji na terenie miasta, prowadzi dziatalnos¢ z zakresu
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gospodarki odpadami, ustugi w zakresie wywozu nieczystosci ptynnych, cisnieniowego mycia
i czyszczenia kanalizacji, obstuguje 4 kottownie centralnego ogrzewania, odpowiada za
utrzymanie czystosci i zieleni, oraz zimowe utrzymanie miasta, sprawuje zarzad nad lokalami
mieszkalnymi i uzytkowymi, dworcem PKS, szaletami miejskimi, domem pogrzebowym,
cmentarzem komunalnym. LPK Sp. z o.0. prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg na terenie
gminy Lesko oraz gmin osciennych. Od kilku lat, na terenie gminy Lesko o ustuge odbioru
i zagospodarowania odpadéw komunalnych stara sie konkurowac¢ Transprzet Sp. z o.o0.
Rokrocznie warunki przetargu sg sformulowane w ten sposob, aby preferowaé¢ LPK
Sp. z o0.0. (np. Wyrok KIO 849/21). Dodatkowo, przy ustalonych przez siebie warunkach,
mimo tego, ze gminna spodtka nie jest w stanie im sprosta¢, Gmina Lesko (Zamawiajgcy)
dokonuje wyboru oferty preferowanego przez siebie wykonawcy (vide Wyrok KIO 2264/21),
na podstawie nieprawdziwych oswiadczen skladanych w postepowaniu. Rowniez
w przedmiotowym postepowaniu LPK Sp. z 0.0. zlozyto nieprawdziwe oswiadczenie, ze
spetnia warunki udzialu w postepowaniu oraz ,ze wszystkie informacje podane
w powyzszych oswiadczeniach sg aktualne i zgodne z prawda.” — Formularz zatgcznik nr 5
do SWZ. Powyzsze, z uwagi na powtarzalnos¢ tej okolicznosci (sktadania nieprawdziwych
zapewnien w postepowaniach ws. udzielenia zamoéwienia publicznego), nie mozna uznac za
pomytke, ale celowe dziatanie w celu uzyskania zamowienia publicznego. Odwotujgcy
przywotat art. 3 ust. 2 uznk. Uzasadniat, ze jezeli wykonawca, ktéry jest profesjonalista,
sktada notorycznie w postepowaniach w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego
nieprawdziwe informacje w postepowaniu na temat spetniania stawianych przez
Zamawiajgcych warunkoéw udziatu w postepowaniu, to takg okoliczno$¢ nalezy uznac za
nieuczciwe zachwalanie. Stanowi bowiem przypisywanie sobie cech, ktérych sie nie posiada,
celem nieuczciwej eliminacji z rynku innych przedsigbiorcéw. Tym samym przedsiebiorcom
dziatajgcym zgodnie regutami postepowania ws. zamoéwienia publicznymi oraz na podstawie
szeregu szczegétowych wymagan okreslonych Prawem Ochrony Srodowiska, utrudnia sie
do niego dostep. Jest to jednoczesnie dziatanie niezgodne z prawem i sprzeczne z dobrymi
obyczajami. Przywotat wyrok KIO w sprawie sygn. akt 803/19.

W zakresie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 5. petitum odwotania Odwotujgcy
wskazat, ze w art. 224 ust. 2 ustawy Pzp wskazane jest obligatoryjne wezwanie wykonawcy
do wyjasnien. Poréwnanie ofert ztozonych w postepowaniu wskazuje, ze cena oferty LPK
Sp. z o.0. jest razgco niska. Wskazat, ze w sprawie mogto dojs¢ do udostepnienia LPK
Sp. z 0.0. przez gmine (Zamawiajgcego) pewnego majgtku gminy do realizacji zadania.
Mogto roéwniez dojs¢ réwniez do finansowania dziatalno$ci obejmujgcej gospodarke
odpadami z dziatalnoéci z majgtku LPK Sp. z 0.0. stuzgcemu finansowaniu innego rodzaju
ustug (tzw. subsydiowane skrosne). Na przykfad postepowanie w sprawie KIO 2264/21

ujawnito, ze miejsce mycia i dezynfekcji pojazdow znajduje sie w zaktadzie LPK
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odpowiedzialnym za gospodarke wodno-$ciekowg w gminie. Odwotujgcy wskazat, ze w jego
ocenie brak jest mozliwosci wykonania z zyskiem zamowienia za kwote zaoferowang przez
LPK Sp. z o0.0. nawet majgc na wzgledzie dzisiejsze cen paliwa (trasy to 50 km w miescie
Lesko i 200 km w gminie + kurs do ZUO Krosno 60 km w jedng strone) oraz wzrost kosztéw
BHP z uwagi na COVID.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 19 listopada 2022 r. wniost
o oddalenie odwotania oraz zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw
postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa poniesionych przez ustanowionego
petnomocnika wg przedtozonego na rozprawie spisu kosztow.

Odnoszgc sie do zarzutéw zawartych w punkcie 1. i 2. petitum odwotania
Zamawiajacy wskazat, ze zarzuty Odwotujgcego sg chybione. Uzasadniat, ze jak wynika
z SWZ podmioty sktadajgce oferte nie byly zobowigzane do przedktadania wraz
z formularzem ofertowym jakichkolwiek dokumentow, ktére potwierdzatyby posiadanie
wymaganych zezwolen, a jedynie zobowigzani byli do wypetnienia i przedtozenia Zatgcznika
nr 4 do SWzZ — ,O$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia”. Kazdy z Oferentow —
zarowno LPK Sp. z o0.0., jak rowniez sam odwotujgcy przedtozyli w/w oswiadczenia. Aktualne
sugerowanie przez Odwotujgcego, iz niewymaganie przez Zamawiajgcego ,Srodkow
dowodowych” byto niewtasciwe jest formutowane wytgcznie na cele niniejszego odwotania
i dazy do przedtuzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy podniost, ze z dokumentéw przedtozonych przez przystepujgcego do
postepowania - LPK Sp. z o0.0. wprost wynika, iz podmiot ten spetnia wszystkie wskazane
w SWZ warunki. Zgodnie z decyzjg Starosty Leskiego z dnia 13 sierpnia 2013 r., znak
08S.6233.3.2013 uzupetnionej dodatkowo decyzjg Starosty Leskiego z dnia 14 wrzes$nia
2018 r., znak GN.I1.6233.1.2018 Leskie Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. w Lesku
otrzymato zezwolenie na zbieranie i transport odpaddéw, w tym o kodzie 20 03 01, co wynika
wprost z Tabeli nr 1. W 2018 r. decyzja ta zostata zmieniona poprzez rozszerzenie listy
odpadow objetych zbieraniem - zatem nigdy nie miato miejsca jakiekolwiek jej ograniczenie
lub uchylenie (szczegdlnie w zakresie Tabeli nr 1). W myslI pkt. lll decyzji z dnia 13 sierpnia
2013 r. zezwolenie obowigzuje do dnia 12 sierpnia 2023 r. wobec czego uznac nalezy, iz
obowigzuje ono przez caty okres ktérego dotyczy zamowienie, tj. do dnia 31 grudnia 2022 r.

Odnosnie zarzutu wskazanego w punkcie 3. petitum odwotania Zamawiajgcy
podnidst, ze twierdzenia odwotujacego polegajgce na rzekomym braku po stronie LPK Sp.
Zz 0.0. w Lesku bazy magazynowo-transportowej wyposazonej w miejsce do mycia
i dezynfekcji pojazdéw jest nietrafiony bowiem Zamawiajgcy z urzedu posiada wiedze na
temat zasobéw LPK Sp. z 0.0. w Lesku w zakresie bazy z miejscem do mycia pojazdow.

W przesziosci, LPK Sp. z 0.0. uzyskata zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci polegajgcej
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na odbiorze i zbieraniu odpaddw, gdzie we wniosku wskazano, iz mycie i dezynfekcja
pojazdow bedzie sie odbywata na terenie oczyszczalni sciekdw w Lesku, ktorej LPK Sp.
Z 0.0. jest wtascicielem. Gmina, dokonywata kontroli z zakresu wykonywania przez LPK Sp.
Z 0.0. zadan w ramach odbioru odpadéw komunalnych i z informacji pozyskanych w trakcie
kontroli potwierdzone zostato, iz wykonawca posiada prawidtowo wyposazong baze.

W przedmiocie zarzutu zawartego w punkcie 4. petitum odwotania Zamawiajgcy
wskazat, ze faktem jest, iz kazdego roku przez Zamawiajgcego przeprowadzany jest
przetarg na odbiér, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych na terenie Gminy,
jednakze w zadnym z postepowan nie dochodzito do faworyzowania ktéregokolwiek z
oferentow. Wprost przeciwnie, niejednokrotnie dochodzito do sytuacji, w ktérych Transprzet
Sp. z 0.0. odwotujgc sie od postepowan o udzielenie zamowienia starata sie w taki sposéb
wptywac¢ na SWZ by Zzaden z pomniejszych (w tym lokalnych) przedsigbiorcow nie byt w
stanie wzig¢ udziatu w przetargu, np. poprzez postulowanie wprowadzenia wymagania
posiadania przez przedsiebiorce pojazdéw niewymaganych przepisami lub posiadania
doswiadczenia ktére dla nowopowstatych przedsigbiorcow lub przedsiebiorcéw dziatajgcych
na mniejszg skale niz odwotujgcy nie byto mozliwe do wykazania. W ocenie Zamawiajgcego
okreslenie warunkow w SWZ, ktore spetnia¢ bedg mogli niemalze wszyscy, a nie tylko
dominujgcy przedsiebiorcy jest wyrazem obiektywnego i niedyskryminacyjnego sposobu
przeprowadzania przetargu, ktére ma na celu unikniecie ograniczenia liczby potencjalnych
wykonawcéw. Sam fakt, iz jednym z oferentéw jest spdtka prawa handlowego, w ktérej
udziaty posiada Zamawiajgcy nie stanowi automatycznie o jej faworyzowaniu, szczegdlnie
zwazywszy na fakt, iz oferty sg ogtaszane publicznie i oceniane wedle konkretnie
okreslonych regut co ma na celu, zgodnie z art. 7 ustawy Pzp, doprowadzenie do wyboru
najkorzystniejszej oferty. Sam odwotujgcy w odwotaniu wskazuje, iz LPK oprécz
dostarczania wody, odbioru Sciekéw, prowadzi takze dziatalnoS¢ z zakresu gospodarki
odpadami i powyzszg dziatalnos¢ prowadzi na terenie nie tylko Gminy Lesko, ale takze gmin
osciennych, co wprost wskazuje, iz posiada ona odpowiednie doswiadczenie,
wykwalifikowanych pracownikéw i niezbedny sprzet do realizacji zamdwienia, a zatem
przedstawiane stanowisko Odwotujgcego, w ktérym sam fakt, iz udziaty Gminy w Spodice
stanowig podstawe do jej faworyzowania, jest gotostowny i nieznajdujgcy odzwierciedlenia w
okolicznosciach sprawy.

Zamawiajacy wskazat, iz LPK Sp. z 0.0. posiada zezwolenie na zbieranie i transport
odpadoéw na okres objety zamdwieniem, co wiecej - decyzja ta obejmuje rodzaje odpadow
objete zamodwieniem. Z uwagi na fakt, iz wymogiem uzyskania zezwolenia jest posiadanie
bazy magazynowo-transportowej to uznac¢ takze nalezy, iz réwniez ten warunek zostat przez
Spoétke spetniony. Trudno jest zatem zrozumie¢ o jakim czynie nieuczciwej konkurencji

stanowi Odwotujgcy w przypadku, gdy uprawnienia i zezwolenia posiadane przez LPK Sp. z
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0.0. spetniaty wymogi opisane w SWZ i tym samym nie mogtly stanowi¢ ,zachwalania”, na
ktére w odwotaniu powotuje sie Odwotujgcy.

Odnosnie zarzutu zawartego w punkcie 5. petitum odwotania Zamawiajacy wskazat,
ze zarzut jest chybiony. W szczegdélnosci Zamawiajgcy wskazat, iz wykonujgc dyspozycje
art. 224 ustawy Pzp, wystgpit do LPK Sp. z 0.0. o zlozenie stosownych wyjasnien, ktére
W jego ocenie byly przekonujgce i w sposéb racjonalny wskazywaty na koszty realizacji
danego zamdwienia, sposoby wygenerowania oszczednosci i tym samym umozliwiajgce mu
zaoferowania lepszych warunkéw od konkurencji. LPK Sp. z o.0. przedstawito bardzo
szczegotowg kalkulacje kosztow, ktéra to kalkulacja data podstawy do tego by uznaé, iz
przedstawione przez LPK kwoty i ceny sg odpowiednie do obowigzujgcych cen rynkowych.
Zamawiajgcy zauwazyt, ze katalog okoliczno$ci wynikajgcych z art. 224 ustawy Pzp nie ma
charakteru zamknietego. Je$li wykonawca ma inne argumenty na obrone rynkowego
charakteru swojej ceny, moze ich uzy¢é. Takim argumentem moze byé m.in. dostep do
statego i wykwalifikowanego personelu. Jezeli wykonawca dysponuje takim zespotem na
state, jego przewaga konkurencyjna nie musi przejawia¢ sie wytgcznie w jakosci personelu,
ale takze kosztach jego utrzymania. Zauwazyt, ze realizacja niektérych zamowien zmusza
niejednego wykonawce do pozyskania dodatkowych oséb z rynku na potrzeby wykonania
danego zlecenia. Koszt jednostkowy osoby pracujgcej doraznie jest czesto wyzszy niz
w sytuacji, gdy firma zatrudnia na state kompetentnych ludzi i wzglednie statym zespotem
realizuje konkretne zamowienia, powierzajgc je pracownikom w ramach statych umodw
o prace. Powyzsze ma o tyle znaczenie, iz LPK Sp. z 0.0., jak wskazywano powyzej dziata
gtébwnie w miejscowosci Lesko i gminach osciennych zatem podmiot ten nie jest zmuszony
do zatrudniania lub delegowania pracownikdw wytgcznie dla tego zamowienia, co
niezaprzeczalnie zmniejsza koszty z tym zwigzane. Zamawiajgcy zwrocit uwage na
korzystne okolicznosci zwigzane z danym zaméwieniem, np. w postaci blisko$ci do miejsca
realizacji zamdwienia, nizsze koszty pracy w danej lokalizacji, znajomos$¢ organizacji
zamawiajgcego z uwagi na wczesniejszg wspotprace z nim itd. LPK Sp. z 0.0. ma swojg
siedzibe w Lesku, co rowniez nie pozostaje bez znaczenia w sprawie. W ocenie
Zamawiajgcego, przedstawione przez tego Oferenta wyjasnienia byly rzetelne,
wyczerpujgce, dostateczne, poparte dowodami i pozwolity uzna¢ iz wskazana przez LPK Sp.

Z 0.0. cena nie byta razgco niska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:
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Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujagcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypehit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 29 grudnia 2021 r. powiadomit wykonawcéw o wniesionym
odwotfaniu.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Leskie
Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. z siedzibg w Lesku [dalej ,LPK” lub ,Przystepujacy”]
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w dniu 3 stycznia 2022 r. po
stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogftoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkow zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte Przystepujgcego wraz z uzupetnieniami
i wyjadnieniami, wezwania kierowana do Przystepujacego oraz zawiadomienie o wyborze
oferty najkorzystniejszej z dnia 23 grudnia 2021 r.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i odwiadczenia Stron
i Uczestnika ztozone ustnie oraz pisemnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 20
stycznia 2022 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody ztozone przez Odwotujgcego, tj.
wniosek o udostepnienie informacji publicznej z dnia 14 stycznia 2022 r. wraz z pismem
Starosty Leskiego z dnia 18 stycznia 2022 r., zdjecie dziatki 1391/7, jak réwniez opinie

Ministra Klimatu z dnia 23 lipca 2020 r. ztozong przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia stanowit zatgcznik nr 1 do SWZ. Projekt
umowy stanowit zatgcznik nr 2 do SWZ.

Przedmiotem zamoéwienia jest odbidr i zagospodarowanie odpaddéw o nastepujgcych
kodach: 20 03 01, 15 01 01, 20 01 01, 15 01 02, 20 01 39, 15 01 04, 20 01 40, 15 01 05, 15
01 06, 15 01 07, 20 01 02, 20 01 08, 20 01 35, 20 01 36, 20 01 23, 16 01 03, 20 03 07, 20 01
99ex.

Zgodnie z rozdziatem 6 SWZ o udzielenie zamdéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczace:

6.1.1.(...)
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6.1.2. uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepisow:

a) wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci zgodnie z wymogami ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r.
o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1439 z pdzn. zm.),

b) (...)

c) aktualne zezwolenie obejmujgce prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania odpadow,
zgodnie z wymogami ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (tj. Dz. 4 U. z 2021 r.
poz. 797 z p6zn. zm.) lub rébwnowazne, w zakresie obejmujgcym przedmiot zamowienia, .
ze wskazaniem kodu odpaddéw obejmujgcym minimum przedmiot zamowienia.

6.1.3.(...)

6.1.4. zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie:

a)(...)

c) dysponuje w celu wykonania zamowienia publicznego bazg magazynowo - transportowg
zgodnie z rozporzgdzeniem 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).

Zgodnie z punktem 7.2 SWZ, Zamawiajgcy nie przewiduje podstaw wykluczenia
wskazanych w art. 109 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z punktem 8.3.1. SWZ, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu: Zamawiajgcy nie wymaga ziozenia przez wykonawce podmiotowych
Srodkéw dowodowych w tym zakresie.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oferty ztozyto dwoch
wykonawcéw.

Wykonawca LPK wraz z ofertg ztozyt odwiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia z postepowania.

Pismem z dnia 13 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce LPK w trybie
art. 224 ust. 1 i 2 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny, w tym ztozenia dowoddéw, z uwagi na to, ze zaoferowana przez
Wykonawce cena byta nizsza o 33,93% od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert.

Pismem z dnia 16 grudnia 2021 r. wykonawca LPK ziozyt stosowne wyjasnienia
w zakresie ceny oferty wraz z dowodami.

W dniu 23 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy LPK Sp.

z 0.0. Na drugim miejscu w rankingu ofert znalazia sie oferta Odwotujgcego.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 114, art. 116 w zw. z art. 226
ust. 1 pkt. 2) lit. b) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy LPK
Sp. z 0.0. z siedzibg w Lesku, ktory nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu
w zakresie posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej adekwatnego do
przedmiotu zamoéwienia.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata zlozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu.
Stosownie do ftresci art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny.

W zakresie ww. zarzutu Odwolujgcy stat na stanowisku, Zze wpis do rejestru
dziatalnosci regulowanej, ktérym legitymuje sie wykonawca LPK Sp. z 0.0. nie obejmuje
odpadow o kodzie 20 03 01. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy wprowadzajgc
tego typu warunek udziatu w postepowaniach wielokrotnie w opisie warunku nie wymieniajg
wprost kodéw odpadow, ktérych wpis lub zezwolenie ma dotyczy¢, niemniej jednak w takim
przypadku wpis/zezwolenie powinny obejmowaé wszystkie odpady (kody) objete
przedmiotem zamowienia, poniewaz w innym przypadku wymaog ten, weryfikujacy mozliwosé
wykonywania dziatalnosci objetej zamowieniem nie miatby sensu.

Odnoszgc sie do powyzszego zarzutu wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie
zakwestionowat twierdzen Zamawiajgcego, iz z dostepnego na stronie internetowej
Zamawiajgcego rejestru dziatalnosci regulowanej wynika wprost, iz LPK posiada wpis
w ww. rejestrze obejmujgcy odpady o kodzie 20 03 01 (data wpisu 17.12.2012 nr wpisu
1/2012). Z kolei zaswiadczenie o wpisie do ww. rejestru z dnia 29 czerwca 2018 r. nr 2/2018
ztozone przez Odwotujgcego dotyczyto rozszerzenia rodzaju odbieranych odpadow.

Ponadto Izba wskazuje, ze nie mozna podzieli¢ pogladu Odwotujgcego jakoby
wymagany przez Zamawiajgcego wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej winien
obejmowac juz na etapie sktadania ofert wszystkie rodzaje odpadow objete przedmiotem
zamowienia. Jak wynika z ugruntowanej linii orzeczniczej KIO, postanowienia SWZ powinny
by¢ ttumaczone z ich literalnym brzmieniem. Muszg mieC charakter precyzyjny i
jednoznaczny, a watpliwosci na tym tle muszg by¢ rozstrzygane na korzy$¢é wykonawcow.
Obowigzek takiego sformutowania i ttumaczenia postanowien SWZ ma na celu realizacje
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow (por. wyrok KIO z 13
kwietnia 2018 r. sygn. akt: KIO 579/18). Skoro zatem w niniejszym postepowaniu
Zamawiajacy nie zamiescit w opisie warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego

uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej wymogu w
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zakresie rodzajow odpadow objetych wpisem do rejestru dziatalnosci regulowanej, to
wykonawca LPK nie miat obowigzku legitymowania sie na dzieh ztozenia oferty stosownymi
wpisami obejmujgcymi wszystkie rodzaje odpadow ujete w opisie przedmiotu zamoéwienia.
Odroézni¢ nalezy etap weryfikacji podmiotowej wykonawcy dokonywany w toku postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego, w ramach ktérego zamawiajgcy bada spetnianie przez
wykonawcéw minimalnych pozioméw zdolnosci od etapu realizacji zamoéwienia
wymagajgcego od wykonawcy dysponowania peinym zakresem uprawnien.

Wobec powyzszego ww. zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Za uzasadniony Izba uznata zarzut naruszenia art. 114, art. 116 w zw. z art. 226
ust. 1 pkt. 2 lit. b) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy LPK
Sp. z 0.0., ktéry nie spetnia warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
zezwolenia na zbieranie odpaddéw w zakresie wymaganym w dokumentach zamodwienia.

Osig sporu byto to, czy wykonawca LPK posiada zezwolenie na zbieranie odpadow
w zakresie objetym przedmiotem zamdwienia, w szczegolnosci w zakresie odpadow
komunalnych zmieszanych o kodzie 20 03 01.

Izba wskazuje, iz bezspornie w ramach warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w rozdziale 6 pkt 6.1.2 lit. ¢ specyfikacji Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca
posiadat aktualne zezwolenie obejmujgce prowadzenie dziatalno$ci w zakresie zbierania
odpadow, zgodnie z wymogami ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (t.j. Dz. U.
z 2021 r. poz. 797 z pozn. zm.) lub réwnowazne, w zakresie obejmujgcym przedmiot
zamowienia, tj. ze wskazaniem kodu odpadow obejmujgcym minimum przedmiot
zamowienia. Poza sporem byto to, ze przedmiotem niniejszego zaméwienia jest odbiér
i zagospodarowanie odpadow o kodach wymienionych w opisie przedmiotu zamowienia,
w tym odpaddéw komunalnych zmieszanych o kodzie 20 03 0l1. Tym samym z zapiséw
specyfikacji wprost wynikato, iz za wykonawce dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia publicznego Zamawiajgcy uzna takiego wykonawce, ktory posiada zezwolenie
na zbieranie odpadéw w zakresie objetym przedmiotem zamodwienia. W konsekwencji
powyzszego rozwazania Zamawiajgcego zaprezentowane w toku rozprawy jakoby dla
nalezytego $Swiadczenia ustug objetych zamoéwieniem nie byto konieczne posiadanie
zezwolenia na zbieranie odpaddw, poniewaz wykonawca zobowigzany bedzie do odbioru
odpadow z nieruchomosci a nastepnie ich transportu we wskazane w specyfikacji miejsce
(ZUO Krosno) sg irrelewantne dla sprawy. Na obecnym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego poza oceng Izby jest zasadnos¢ i prawidtowos$é
skonkretyzowanego warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego uprawnien do

prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowe;j.
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Wobec powyzszego Izba stwierdzita, iz wbrew stanowisku Zamawiajgcego
wynikajgcemu z odpowiedzi na odwotanie oraz stanowisku Przystepujacego z decyzji
Starosty Leskiego z dnia 13 sierpnia 2013 r. oraz 14 wrze$nia 2018 r. nie wynika, ze LPK
posiada zezwolenie na zbieranie odpaddéw komunalnych zmieszanych o kodzie 20 03 01.
Zauwazy¢ nalezy, iz odpady o ww. kodzie nie zostaty objete pkt Il ppkt 2 decyzji Starosty
Leskiego z dnia 13 sierpnia 2013 r., znak 0S.6233.3.2013 zmienionej decyzjg Starosty
Leskiego z dnia 14 wrzesnia 2018 r., znak GN.11.6233.1.2018. Powyzsze zresztg zostato
przyznane przez Zamawiajgcego w toku rozprawy. Z kolei okolicznosé, iz wykonawca LPK
posiada zezwolenie na transport odpadéw komunalnych zmieszanych nie oznacza, ze
legitymuje sie stosownym - wymaganym przez Zamawiajgcego - uprawnieniem w zakresie
odbioru ww. rodzaju odpaddéw. Abstrahujgc zatem od tego, czy ww. decyzje Starosty
Leskiego wygasty z mocy prawa na podstawie art. 14 ustawy z dnia 20 lipca 2018 r. o
zmianie ustawy o odpadach oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2018 r. poz. 1592) jak
argumentowat Odwotujgcy, to nie budzi watpliwosci okolicznos¢, ze wykonawca LPK nie
posiada decyzji zezwalajgcej na zbieranie odpaddéw komunalnych zmieszanych o kodzie 20
03 01, czego wymagat Zamawiajacy.

W tym stanie rzeczy wskazac nalezy, iz uchybienie wykonawcy LPK nie moze zostaé
sanowane w Swietle art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca na moment sktadania ofert nie
posiadat stosownego uprawnienia w zakresie odbierania odpadéw komunalnych
zmieszanych. Wobec powyzszego oferta wykonawcy LPK podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp jako zlozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale 6 pkt 6.1.2 lit. ¢
SWzZ.

Za niewykazany Izba uznata zarzut naruszenia art. 116 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. b) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy LPK Sp. z o0.0., ktory
nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania bazy magazynowo-
transportowej.

W zakresie podniesionego zarzutu Odwolujgcy wskazat, ze skoro dla
zmagazynowania odpaddéw niezbedne jest posiadanie zezwolenia na zbieranie odpadow, a
wykonawca LPK takim zezwoleniem nie dysponuje, to baza magazynowo — transportowa nie
moze spetniaé wymogéw okreslonych rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 11
stycznia 2013 r. w sprawie szczegolowych wymagan w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci (Dz.U. z 2013 r. poz. 122).

W ocenie Izby podniesiony zarzut nie zostat przez Odwotujgcego wykazany wbrew
regule wynikajgcej z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp. W szczegdlnosci wskazac¢ nalezy, iz

z dowodu przedtozonego przez Odwotujgcego (pismo Starosty Leskiego z dnia 20 grudnia
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2021 r.) wynika, ze LPK nie uzyskato zezwolenia na zbieranie odpadow z uwagi na
zwolnienie podmiotowe, o ktéorym mowa w art. 45 ust. 1 pkt 11 ustawy o odpadach.
Jednoczesnie z przedmiotowego pisma Starosty Leskiego wynika, ze LPK w dniu 5 marca
2020 r. zwrécito sie do wilasciwego organu o wydanie zezwolenia na zbieranie odpadéw.Z
kolei jak wynika z art. 14 ust. 4 ustawy o zmianie ustawy o odpadach oraz niektérych innych
ustaw wynika, ze jezeli posiadacz odpadow nie ztozy wniosku spetniajgcego wymagania, o
ktérych mowa w ust. 1 i 2, w terminie, o ktérym mowa w ust. 1, zezwolenie na zbieranie
odpadow, zezwolenie na przetwarzanie odpadéw, zezwolenie na zbieranie i przetwarzanie
odpadow albo pozwolenie na wytwarzanie odpaddéw, w zakresie okreslenia wymagan
dotyczgcych zbierania lub przetwarzania odpaddéw, wygasa. W niniejszej sprawie wniosek, o
ktérym mowa w art. 14 ust. 4 ww. ustawy zostat ztozony przez Przystepujgcego, jednak z
uwagi na zwolnienie podmiotowe stosowna decyzja nie zostata wydana przez wiasciwy
organ. W ocenie lzby w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie zostato wykazane w jaki
sposob ewentualny brak posiadania decyzji zezwalajgcej na zbieranie odpadéw miatby
przektadac sie na brak dysponowania bazg magazynowo — transportowg spetniajgcg wymogi
okreslone rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie
szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci (Dz. U. z 2013 r. poz. 122) w kontekscie posiadanego przez Przystepujgcego
zwolnienia podmiotowego.

Majgc na uwadze powyzsze lzba nie znalazta podstaw do podwazenia oswiadczenia
Przystepujgcego w zakresie spetniania omawianego warunku udziatu w postepowaniu. Tym

samym ww. zarzut nalezato oddalié.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
LPK Sp. z o.0., ktérego oferta zostata ztozona w warunkach nieuczciwej konkurencji 1zba
uznata za niezasadny.

Odwotujgcy w zakresie podniesionego zarzutu argumentowat, ze Zamawiajacy,
w kolejnych organizowanych przez siebie przetargach faworyzuje Leskie Przedsiebiorstwo
Komunalne Sp. z 0.0. w Lesku, ktére jest spétkg prawa handlowego, w ktérej 100% udziatow
posiada Zamawiajgcy. Uzasadniat, ze przy ustalonych przez Zamawiajgcego warunkach
udziatu w postepowaniu, mimo tego, ze LPK nie jest w stanie im sprosta¢, Gmina Lesko
dokonuje wyboru oferty preferowanego przez siebie wykonawcy na podstawie
nieprawdziwych os$wiadczen skladanych w postepowaniu (vide wyrok KIO sygn. akt:
2264/21). Powyzsze, z uwagi na powtarzalno$¢ tej okolicznosci (sktadania nieprawdziwych
zapewnien w postepowaniach ws. udzielenia zaméwienia publicznego), nie mozna uznac za

pomytke, ale celowe dziatanie w celu uzyskania zamowienia publicznego. Zdaniem
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Odwotujgcego dziatanie LPK stanowi nieuczciwe zachwalanie, jest niezgodne z prawem i
sprzeczne z dobrymi obyczajami.

Stosownie do tresci art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W mysl| 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. Przepis ten stanowi tzw.
klauzule generalng, co tez oznacza, ze kazde dziatanie majgce taki charakter powinno by¢
uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Powyzsze potwierdza stanowisko wyrazone
w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2002 r. sygn. akt: 1l CKN 271/01,
w ktérym wskazano, iz ,Uznanie konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurencji wymaga
ustalenia, na czym okre$lone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go pod wzgledem
prawnym, przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu szczegétowego, ujetego w ramach
Rozdziatu 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ("Czyny nieuczciwej konkurencji”,
art. 5-17) lub deliktu w nim nie ujetego, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 ustawy.”
Zgodnie natomiast z ust. 2 ww. przepisu, czynem nieuczciwej konkurencji jest m.in.
nieuczciwe zachwalanie.

Z kolei pojecie dobrych obyczajow jest klauzulg generalng, ktéra nie posiada legalnej
definicji. Dominuje poglad, ze klauzula dobrych obyczajéw, podobnie jak klauzula zasad
wspotzycia spotecznego, nakazuje dokonac oceny w swietle norm pozaprawnych, przy czym
chodzi w tym wypadku o normy moralne i obyczajowe, powszechnie akceptowane albo
znajdujgce szczegdlne uznanie w okreslonej sferze dziatan, na przyktad w obrocie
profesjonalnym, w okreslonej branzy, w stosunkach z konsumentem itp. Szczegdlne
znaczenie majg te oceny zachowan podmiotow w Swietle dobrych obyczajow, ktére odwotujg
sie do takich wartosci jak: szacunek wobec partnera, uczciwos¢, szczerosé, zaufanie,
lojalnos¢, rzetelnos¢ i fachowos¢. Dobre obyczaje nalezy wiec ujmowaé jako normy
obyczajowe, wyznaczajgce standardy uczciwych i rzetelnych zachowan stron w praktyce
kontraktowej (por. wyrok SOKIK z dnia 18 pazdziernika 2018 r. sygn. akt: XVIIl AmA 17/16).

W Swietle powyzszego wskazaé nalezy, iz Odwotujgcy w duzej mierze opart
podniesiony zarzut na dotychczasowych doswiadczeniach w ubieganiu sie 0 zamdwienia
publiczne ogtaszane przez Zamawiajgcego, ktdrych przedmiotem jest odbiér, transport
i zagospodarowanie odpadow, o ktére rywalizujg gtéwnie Odwotujgcy i Przystepujacy,
podczas gdy lIzba ocenia czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego w konkretnym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Wskazaé nalezy, iz sam fakt, ze jednym
z wykonawcéw zainteresowanych niniejszym zamdéwieniem jest spotka prawa handlowego,
w ktérej udzialy posiada Zamawiajgcy nie stanowi automatycznie o jej faworyzowaniu.

Réwniez wybér oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej nie $wiadczy per se o
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popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji przez Przystepujgcego, a co najwyzej moze
wskazywac¢ na ewentualne btedy Zamawiajgcego w zakresie weryfikacji sytuacji podmiotowe;j
wykonawcy dokonywanej w oparciu o oswiadczenia lub dokumenty wymagane w
konkretnym postepowaniu. Wskazac¢ jednak trzeba, iz w sytuacji gdy wykonawca uwaza, ze
czynnosci zamawiajgcego w danym postepowaniu zostaly dokonane z naruszeniem
przepisow ustawy Pzp, to uprawniony jest skorzysta¢ ze s$rodkdéw ochrony prawnej
przewidzianych w Dziale IX ustawy Pzp. Zdaniem Izby okolicznosé¢, iz wykonawca LPK ztozyt
oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatlu w przedmiotowym postepowaniu, nie
przesgdza, ze dziatanie LPK stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na
nieuczciwym zachwalaniu. To, ze wykonawca LPK samodzielnie ocenit, iz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, sktadajgc Zamawiajgcemu oswiadczenie w rzeczonym zakresie, nie
oznacza, ze dokonana przez wykonawce ocena byta prawidtowa. Podkresli¢ nalezy, iz to
rolg Zamawiajgcego jest weryfikacja sytuacji podmiotowej wykonawcéw na podstawie
o$wiadczen lub dokumentow okreslonych w SWZ, w tym korzystanie z instytucji, o ktérych
mowa w art. 128 ustawy Pzp. Innymi stowy, ztozenie oswiadczenia o spetnieniu warunkow
udziatu w postepowaniu, ktére zostanie nastepczo podwazone przez innego wykonawce, nie
wskazuje z géry, ze mamy do czynienia z nieuczciwym zachwalaniem, lecz
zmaterializowaniem sie sankcji okreslonej art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, z
zastrzezeniem art. 128 ustawy Pzp. Jednoczesnie Izba wskazuje, iz Odwotujgcy nie
skonkretyzowat w tresci odwotania jakie dobre obyczaje miato naruszaé¢ dziatanie
Przystepujgcego w niniejszym postepowaniu.

Podsumowujgc powyzsze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy brak byto
podstaw do uznania, iz ztozenie oferty przez LPK stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji,

implikujgcy odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty LPK Sp. z 0.0. mimo, iz zawiera razgco niskg cene,
ewentualnie naruszenie art. 224 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania LPK Sp. z o.0.
do wyjasnieh w zakresie ceny zaoferowanej w postepowaniu.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Stosownie do tresci art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub
ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi
z odrebnych przepisdbw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia

dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

10



W mysl ust. 2 ww. przepisu, w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest
nizsza o co najmniej 30% od: 1) warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od
towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1
i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, zaktualizowanej
z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegoélnosci
istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie o udzielenie wyjasnien,
o ktérych mowa w ust. 1.

W przedmiocie ww. zarzutu Izba wskazuje, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
Zamawiajacy pismem z dnia 13 grudnia 2021 r. wezwat wykonawce LPK do ziozenia
wyjasnien ceny oferty z uwagi na to, ze zaktualizowata sie przestanka, o ktorej mowa
w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, tj. cena oferty Przystepujgcego byta nizsza
o 33,93% od sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.
Odwotujgcy natomiast nie zakwestionowat tre$ci wyjasnieh ztozonych przez LPK, opierajgc
przedmiotowy zarzut na przypuszczeniach, iz ,mogto dojs¢ do udostepnienia LPK Sp. z o.o0.
przez gmine (Zamawiajgcego) pewnego majgtku gminy do realizacji zadania” oraz ze ,mogto
rowniez doj$¢ réwniez do finansowania dziatalnoSci obejmujgcej gospodarke odpadami
Z dziatalno$ci z majgtku LPK Sp. z o.0. stuzgcemu finansowaniu innego rodzaju ustug (tzw.
subsydiowane skro$ne)”. Odwotujgcy nie podwazyt rowniez wysokosci zysku przewidzianego
przez LPK w zilozonych wyjasnieniach, jak réwniez nie wykazat sie zadng inicjatywag
dowodowa na poparcie prezentowanego stanowiska, w tym w zakresie kosztéw transportu
odpadéw oraz wzrostu kosztéw BHP z uwagi na COVID.

Majgc zatem na uwadze tres¢ postawionego zarzutu, ktérym Izba jest zwigzana, brak
byto podstaw do podwazenia wyjasnien poziomu ceny, popartych dowodami, ztozonych
przez wykonawce LPK. Tym samym zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224

ustawy Pzp nie mogty zosta¢ uznane za zasadne.

Wobec powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z ust. 5 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Izba uwzglednita zarzut zawarty w punkcie 2. petitum odwotania oraz oddalita
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pozostate zarzuty odwotania. Z uwagi na rodzaj zarzutu uwzglednionego przez lzbe oraz
jego wage dla rozstrzygniecia lzba odstgpita od rozdzielenia kosztéw w sposob, o ktérym
mowa w § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z ust. 3 ww. rozporzadzenia. Wobec powyzszego lzba
zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 11 100 zt stanowigca

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Przewodniczacy: ....cciciiiiiiiiiiiiriirirreae,
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