Sygn. akt KIO 1390/20

WYROK

z dnia 24 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 i 21 wrzesnia 2020 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 czerwca 2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia

FCC Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zabrzu oraz
Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spétka 2z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zabrzu

w postepowaniu prowadzonym przez
Miasto Zabrze

przy udziale wykonawcy Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA Spoétka
akcyjna z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu opisanego w punkcie Il
podpunkt 6. litera a odwotania, to jest zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych w odniesieniu do odrzucenia oferty wykonawcy
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA Spétka akcyjna ze wzgledu na
wskazanie instalacji, do ktéorych zamierza przekazywa¢ odpady, a ktére nie majg
mozliwosci przyjecia strumienia odpadéw w ilosci wynikajacej ze specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia,

2. odrzuca odwolanie w zakresie zarzutu opisanego w punkcie Il podpunkt 1
odwotania,

3. oddala odwotanie w pozostalym zakresie,



4. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zaméwienia FCC Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia i:

4.1.

4.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia FCC Polska
Spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig tytulem wpisu od

odwotania,

zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
FCC Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia oraz Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig na rzecz Miasta Zabrze kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysiace szeséset ziotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 1390/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Zabrze prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na wykonanie ustugi pod nazwg ,Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci potozonych na terenie miasta Zabrze” na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pézn.
zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 6 kwietnia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 161995. Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwoty

okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia FCC Polska Sp.
Z 0.0. i Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w Zabrzu wniost
odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez uznanie skutecznosci dokonanego
przez Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A., zwanego dalej ,Wykonawcg”
lub ,Przystepujgcym”, zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa co do wskazanych w ofercie
instalacji, pomimo iz Wykonawca nie wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa,

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy z udzialu w postepowaniu,
pomimo iz nie wykazat on wymaganego doswiadczenia wykonawcy oraz dysponowania
oznaczonym przez Zamawiajgcego sprzetem, tj. pojazdami, ewentualnie takze naruszenie
art. 22 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a, art. 25a ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz § 9 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia poprzez uznanie warunku dysponowania pojazdami za spetniony
mimo nieudowodnienia przez Wykonawce, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw trzecich i nieprzedstawienia wobec nich
wymaganych dokumentow,

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22d ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh

publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy z udzialu w postepowaniu



Z uwagi na nieposiadanie wymaganych zdolnosci, tj. dysponowania okreslonymi pojazdami,
mimo ze zaangazowanie zasobow technicznych Wykonawcy w inne przedsiewziecia
gospodarcze Wykonawcy moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zaméwienia,

4. art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy z udzialu w postepowaniu, pomimo
przestawienia informacji wprowadzajgcych w btad Zamawiajgcego w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej co do wymaganego doswiadczenia Wykonawcy (realizowanego
w ramach konsorcjum) oraz dysponowania wymaganym potencjatem technicznym
(pojazdami), a takze w zakresie informacji ocenianych w ramach kryteriow oceny ofert
(pojazdy spetniajgce norme Euro 6) i sposobu wykonania zamowienia przy wykorzystaniu
okreslonego potencjatu technicznego (w tym spetnienia przez pojazdy wymaganych
parametréow) oraz okreslonych instalaciji,

5. art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia Wykonawcy z udziatu w postepowaniu, pomimo ze w sposéb zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego rzetelnos¢ i uczciwosc, realizujgc
obowigzki wynikajgce z uméw o zamdwienie publiczne w sposob nienalezyty, w tym
naruszajac przepisy o ochronie srodowiska, co skutkowato natozeniem kar z tego tytutu,

6. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy pomimo jej niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia w odniesieniu w szczegolnosci do:

a) wskazanych przez Wykonawce instalacji, do ktdrych zamierza on przekazywac¢ odpady
w ramach realizacji przedmiotu zamowienia, ktére nie majg mozliwosci przyjecia strumienia
odpadow w ilosci wynikajgcej ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

b) zaoferowanych pojazdéw niezapewniajgcych dysponowania w odpowiednim zakresie
i parametrach wskazanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia sprzetem
umozliwiajgcym odbiér odpadéw zgodnie z wymogami,

7. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwienh publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 12
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy, pomimo ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji wskazany w ww.
przepisach,

8. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1-3 ustawy Prawo zamdwieh publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy jako zawierajgcej razgco niskg cene, pomimo iz
cena oraz jej istotne czesci sktadowe majg razgco niski charakter, wzglednie zaniechanie
zwrécenia sie do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych
wyliczenia ceny,

9. art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz

art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie



wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej oraz zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy, ktory podlega takze wykluczeniu z udziatu w postepowaniu,

10. ewentualnie naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej na skutek
nieprawidiowej oceny oferty Wykonawcy i w konsekwencji przyznanie Wykonawcy
zawyzonej, maksymalnej ilosci punktow w zakresie kryterium oceny ofert aspekty
Ssrodowiskowe (AS) — pojazdy spetniajgce norme Euro 6, pomimo ze Wykonawca nie
wykazat 16 i wiecej pojazdow wykorzystywanych do realizacji zamdwienia, przystosowanych
do odbierania odpadéw komunalnych spetniajgcych norme EURO 6,

11. ewentualnie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Prawo zamowien publicznych przez zaniechanie
zwrocenia sie do Wykonawcy o uzupetnienie dokumentéw na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu (w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej) lub

braku podstaw do wykluczenia lub udzielenia wyjasnieh w tym zakresie.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia wyboru oferty Wykonawcy,

2. powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3. uznania za nieskuteczne zastrzezenie przez Wykonawce wszystkich informacji zawartych
w ofercie jako tajemnicy przedsiebiorstwa, i w konsekwencji ujawnienie informacji na temat
instalacji, do ktérych Wykonawca zamierza przekaza¢ odpady,

4. odrzucenia oferty Wykonawcy,

5. wykluczenia Wykonawcy z Postepowania,

6. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

7. ewentualnie wezwania Wykonawcy do uzupetnienia dokumentow lub udzielenia wyjasnien
w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia,

8. ewentualnie do punktow 4-5 powyzej, przyznania ofercie Wykonawcy odpowiednio
mniejszej liczby punktéw w zakresie kryterium oceny ofert aspekty $rodowiskowe (AS) —
pojazdy spetniajgce norme Euro 6 (jak w uzasadnieniu odwofania),

9. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow, w tym dowodow z dokumentow powotanych
w odwofaniu oraz dowodu z dokumentéw znajdujgcych sie w aktach postepowania, a takze
przedtozonych w toku postepowania odwotawczego — na okolicznosci przytoczone

w odwotaniu oraz w toku postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze postepowanie zostato ogtoszone przez
Zamawiajgcego 6 kwietnia 2020 r., otwarcie ofert nastagpito 12 maja 2020 r. W postepowaniu
oferty ztozyto dwdéch wykonawcow tj. Odwotujacy z ceng 68.830.084,80 zt brutto oraz



Wykonawca z ceng 66.365.425,44 zt brutto. Przed otwarciem ofert Zamawiajgcy wskazat, ze
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia podstawowego kwote 64.230.658,22 zt.

W toku postepowania Zamawiajgcy wielokrotnie zwracat sie do Wykonawcy o wyjasnienia
lub uzupetnienie ztozonych dokumentow lub o$wiadczen.

10 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej, wskazujgc, ze oferte takg stanowi oferta ztozona przez Wykonawce.
Zgodnie z zamieszczong w zawiadomieniu tabelg zaréwno Wykonawcy, jak i Odwotujgcemu
Zamawiajgcy przyznat takg samg (maksymalng) liczbe punktow, tj. 40, w ramach kryterium:
aspekty s$rodowiskowe — pojazdy spetniajgce norme Euro 6. W kryterium cenowym
Wykonawcy Zamawiajgcy przyznat punktéw 60, zas Odwotujgcemu 57,85 punktdw.
Odwotujgcy nie zgodzit sie z takim rozstrzygnieciem postepowania, gdyz Wykonawca
powinien by¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona, wzglednie powinien
otrzymaé¢ mniejszg liczbe punktéw w ramach kryteriow oceny ofert. Ponadto Zamawiajgcy
powinien odtajni¢ informacje niezasadnie zastrzezone przez Wykonawce jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

W zakresie zarzutu 1., tj. naruszenia przepiséw o tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcy
wskazat, ze zgodnie z punktem 9. formularza oferty stanowigcego zatgcznik do specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia nalezato poda¢ w ofercie instalacje, o ktérych mowa w art.
6f ust. 1a pkt 5 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku
w gminach. Wykonawca zastrzegt ww. informacje w zakresie oznaczenia instalacji, do ktorej
zamierza przekazywac odpady, jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Na wniosek Odwotujgcego o udostepnienie mu oferty ztozonej przez Wykonawce wraz
z zatacznikami Zamawiajgcy przekazat wylgcznie czes$¢ oferty, tj. z wylgczeniem wyzej
oznaczonej czesci zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie przekazat takze tresci
samej klauzuli zastrzegajgcej poufnos¢ ww. informacji z uzasadnieniem Wykonawcy w tym
zakresie. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego o przekazanie
pozostatej czesci oferty zlozonej przez Wykonawce, w szczegolnosci poprzez
przedstawienie tresci klauzuli zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a ponadto zwrocit sie
do Zamawiajgcego o wyjasnienie, czy Zamawiajgcy ocenit ztozone zastrzezenie jako
skuteczne w Swietle postanowien art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych (pismo
Odwotujgcego z 20 maja 2020 r.). W odpowiedzi Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu
treS¢ klauzuli zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jakg do oferty zatgczyt Wykonawca,
ponadto odméwit udzielenia informacji w przedmiocie oceny zasadnosci ztozonego
zastrzezenia, wskazujac, ze nie moze udziela¢ informacji w trakcie toczacego sie
postepowania i do wniosku tego Zamawiajgcy nie odnidst sie rowniez w pozniejszym okresie

(pismo Zamawiajgcego z 25 maja 2020 r.). Zgodnie z trescig przekazanej klauzuli tajemnicy



przedsiebiorstwa Wykonawca, na nieco ponad jednej stronie, ogdlnikowo oraz bez
przedstawienia jakichkolwiek dowoddéw, uzasadnit wytgczenie jawnosci ztozonej przez niego
oferty.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt art. 8 ust. 1 w zw. z 8 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
poprzez uznanie skutecznosci dokonanego przez Wykonawce zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Po pierwsze, z samej istotny ogdlne informacje co do nazwy instalacji,
w ktorej bedg zagospodarowywane odpady komunalne, jako ustugi publiczne i element
wykonywania zadan wilasnych gminy, nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa Po
drugie, Wykonawca w zaden sposob nie wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig
rzeczywiscie tajemnice przedsiebiorstwa.

Ustalony w art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wyjatek od zasady jawnosci
postepowania powinien by¢ wyktadany Scisle. Prymat zasady jawnosci winien mie¢ w tym
zakresie wiodacy charakter i doznawacC uszczerbku jedynie w wyjatkowych sytuacjach.
Tajemnica przedsiebiorstwa, jako wyjgtek od zasady jawnosci postepowania, musi byé
interpretowana w bardzo ograniczony oraz s$cisty sposéb, a interpretacje te nalezy
odczytywac poprzez obowigzek, a nie uprawnienie zamawiajgcego. Zamawiajgcy w kazdym
przypadku powinien indywidualnie zbadac¢, w odniesieniu do kazdego dokumentu
zastrzezonego, czy zachodzg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa zwtaszcza, ze decyduje
o tym tres¢ dokumentu. Wszelkie odstepstwa od zasady jawnosci muszg by¢ uzasadnione
i udowodnione. W szczegdlnosci wykonawca powinien wskazac, jakiego rodzaju dziatania
podjat w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informaciji, i jednoczesnie ztozy¢ dowody
na ich podjecie. Rola zamawiajgcego w ocenie skladanych zastrzezen tajemnicy
przedsiebiorstwa powinna by¢ aktywna, nie jest bowiem uprawniony do przyjecia w sposéb
bezkrytyczny kazdego o$wiadczenia dotyczacego tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajacy
jest zobowigzany do oceny takiego oswiadczenia, przez co nalezy rozumie¢ zarbwno ocene
informacji jako danej moggcej stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, jak i oceny spetnienia
przez wykonawce wszystkich wymogow niezbednych dla skutecznego zastrzezenia takiej
informacji. Ponadto okreslona informacja, ktéra objeta jest tajemnicg przedsiebiorstwa
obligatoryjnie musi posiada¢ warto$¢ gospodarczg, co wykonawca réwniez obowigzany jest
wykazacé. Interesem gospodarczym nie moze by¢ cheé pozbawienia konkurencji mozliwosci
weryfikacji realnosci zaaferowanej ceny za realizacje zamowienia.

Informacja na temat instalacji, do ktérej wykonawca zamdwienia publicznego zamierza
przekazywa¢ odpady, nie moze by¢ uznana za informacje stanowigcg tajemnice
przedsiebiorstwa. Wszystkie instalacje majg bowiem obowigzek przyjecia odpadéw od
kazdego podmiotu, ktéry odpad taki bedzie chciat do danej instalacji skierowac,

z zastrzezeniem awarii lub innych okoliczno$ci szczegdlnych, ktére w istocie sprowadzajg sie



do braku mozliwosci przerobowych danej instalacji dla odbioru danej partii odpadu. W tym
stanie rzeczy, sama informacja o instalacji nie moze by¢ uznana za informacje gospodarcza,
ktéra mogtaby jako taka podlegaé ochronie w zakresie jej rozpowszechnienia. Zamawiajgcy
wymagat jedynie podstawowych informacji co do nazwy i adresu podmiotu zarzadzajgcego,
adresu, rodzaju oraz statusu instalacji (przy czym dane te dla tego typu instalacji sg jawne
w okreslane w publiczne dostepnych dokumentach). Obowigzek wskazania instalacji wynika
wprost z art. 6f ust 1a pkt 5 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, na ktéry
powotat sie Zamawiajgcy we wzorze formularza ofert. Przepis ten wskazuje, ze istotnym
postanowieniem umowy w sprawie zaméwienia publicznego na  odbieranie
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci jest m.in.
okreslenie instalacji, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli
nieruchomosci jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady komunalne. Dane te sg
informacjami publicznymi.

Niezaleznie od powyzszego ogodlnikowa tres¢ klauzuli jest niedostateczna dla skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca nie wykazat Zzadnej z przestanek
ochrony na gruncie art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w tym m.in.
nie przedstawit zadnych dowodow na poparcie swoich twierdzen, nie wykazat wartosci
gospodarczej tej informaciji, jedynie odniost sie do kilku orzeczeh Izby o nierelewantnych
stanach faktycznych. Wskazane informacje bedg w petni jawne na etapie wykonania umowy.
Wykonawca sam w uzasadnieniu wskazuje, iz dany zbiér zostat stworzony dla danego
zamdwienia, a wiec nie ma wartosci o charakterze powtarzalnym, obiektywnym. Trudno jest
przy tym mowic¢ o jakim$ poufnym zbiorze danych, skoro dobér instalacji jest ograniczony
i $cidle regulowany przepisami (w tym co do rodzajow odpaddw oraz terytorium).
Zamawiajgcy nie wymagat zadnych szczegdtowych informacji poza okresleniem, gdzie
odpady bedg przetwarzane.

Tym samym utajnienie przedmiotowych informacji ma jedynie na celu utrudnienie innym
wykonawcom weryfikacji ceny ofertowej co najmniej w odniesieniu do jej istotnych
elementéw. Stanowi to razgce naruszenie podstawowych zasad postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Co do zarzutu niespetnienia przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z punktem
5.2.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia Zamawiajgcy okreslit nastepujgce warunki
udzialu w postepowaniu: W celu wykazania spetniania warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej wykonawca, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona,

przedstawi dokumenty:



B) wykaz ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, wraz
z zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktorego ustugi byty wykonane, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
sg wykonywane. Jesli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie wskaza¢ tych dokumentow — oswiadczenie wykonawcy, w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych ustug nada! wykonywanych; referencje badz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;

C) wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy
ustug w celu wykonania zamowienia publicznego wraz z informacjg o podstawie
dysponowania tymi zasobami (zgodnie z trescig Zatgcznika E).

Minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardow:

Ad. B) Na potwierdzenie spetnienia warunku wykonawca jest zobowigzany wykazaé sie nie
mniej niz dwiema wykonanymi ustugami, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
réwniez wykonywanych, o tgcznej wartosci 40.000.000,00 PLN (kazda o warto$ci minimum
10.000.000,00 PLN) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, polegajgcych na
odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych z podaniem ich wartosci, przedmiotu,
dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczy¢ dowody, czy ustugi te zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie.

Ad. C) Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca wykazat nie mniej niz:

1) minimum 14 $mieciarek o zatadunku nie mniejszym niz 12 m? z funkcjg kompaktujgcg do
prowadzenia zbiérki niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz
odpadow selektywnie zbieranych frakcji papier, metale i tworzywa sztuczne, bioodpad,

2) minimum 2 $mieciarki o zatadunku nie mniejszym niz 12 m3 z mozliwoscig wytgczenia lub
bez funkcji kompaktujgcej do prowadzenia zbiérki odpaddw selektywnie zbieranych frakcji
szklo,

3) minimum 1 smieciarka z zurawiem do obstugi pojemnikow podziemnych i pétpodziemnych
o zatadunku nie mniejszym niz 12 m3,

4) minimum 1 samochdd specjalistyczny do obstugi kontenerow KP-5, KP-7, KP-10,

5) minimum 3 $mieciarki matogabarytowe (niskotonazowe), ktére sg przystosowane do
odbioru odpadéw z rejonu posesji o utrudnionym dojezdzie i ograniczeniach tonazowych ulic

DMC nie wiekszej niz 7,5 tony,



6) minimum 1 pojazd z HDS o nosnosci minimum 1,5 tony,

7) minimum 2 pojazdy przystosowane do odbioru odpadéw wielkogabarytowych,

8) minimum 2 Smieciarki z myjkg o zamknietym obiegu wody, przystosowane do mycia
i dezynfekcji pojemnikoéw w miejscu odbioru odpadow,

9) minimum 2 pojazdy do swiadczenia ustugi MPSZOK o tadownosci minimum 1 tony,

10) minimum 1 pojazd do zbidrki zuzytych baterii i akumulatorow oraz lekéw.

Minimum 15 z ww. pojazdéw powinno spetnia¢ norme emisji spalin nie mniejszg niz EURO 5.
Dodatkowo w punkcie 13.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy
okreslit — obok ceny — kryterium oceny ofert aspekty srodowiskowe (AS) — pojazdy
spetniajgce norme Euro 6. Sg to pojazdy, o ktdorych mowa w punkcie 5.2.1 C specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia. W przypadku zobowigzania sie wykonawcy do realizacji
ustugi pojazdami spetniajgcymi norme emisji spalin Euro 6 i wyzej Zamawiajgcy miat
przyzna¢ wykonawcy nastepujgcg punktacje:

- ponizej 3 pojazdow wykorzystywanych do realizacji zamowienia przystosowanych do
odbierania odpadéw komunalnych spetniajgcych norme EURO 6 — 0 pkt,

- od 4 do 7 pojazdéw wykorzystywanych do realizacji zamdwienia, przystosowanych do
odbierania odpadéw komunalnych spetniajgcych norme EURO 6 — 10 pkt,

- od 8 do 11 pojazdow wykorzystywanych do realizacji zaméwienia, przystosowanych do
odbierania odpadéw komunalnych dla kazdego zadania oddzielnie spetniajgcych norme
EURO 6 — 20 pkt,

- od 12 do 15 pojazdow wykorzystywanych do realizacji zamdwienia, przystosowanych do
odbierania odpadéw komunalnych spetniajgcych norme EURO 6 — 30 pkt,

- 16 i wiecej pojazdow wykorzystywanych do realizacji zamowienia, przystosowanych do
odbierania odpaddéw komunalnych spetniajgcych norme EURO 6 — 40 pkt.

W celu otrzymania punktéw wykonawca miat wpisa¢ deklarowang liczbe pojazdow
spetniajgcych norme EURO 6 w punkcie 4. formularza oferty i wypetnié zawartg w tym
punkcie tabele. Jesli wykonawca nie wpisatby liczby pojazdéw lub nie wypemnit odpowiednigj
tabeli, bedzie to oznaczato, iz zobowigzuje sie wykona¢ zamdwienie w podstawowym

zakresie i przy danym kryterium otrzyma O pkt.

Na potwierdzenie spetnienia warunku doswiadczenia Wykonawca w JEDZ odwotat sie do
ustugi odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania odpadow komunalnych z terenu
Gminy Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare Miasto i Srédmiescie o wartosci 137.375.807
PLN, dla ustugi tej Wykonawca oznaczyt date poczatkowg 1 stycznia 2017 r. zas date
koncowag 31 stycznia 2020 r. oraz ustugi odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania

odpadoéw komunalnych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora IV — Psie Pole,
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o wartosci 91.020.578 PLN, dla ustugi tej Wykonawca oznaczyt date poczatkowg 1 stycznia
2017 r., zas date koncowag 31 stycznia 2020 r.

Zamawiajgcy wezwat Wykonawce, w oparciu o regulacje art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, do jednoznacznego wyjasnienia, jaka byta warto$¢ ustug
polegajgcych na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych w okresie 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert w odniesieniu do zakresu ustug realizowanych przez
Wykonawce jako cztonka konsorcjum oraz do jednoznacznego wyjasnienia faktycznego
udziatlu poprzez wykazanie rzeczywistych czynnosci Wykonawcy przy realizacji ustug
wskazanych w Formularzu JEDZ (wezwanie z 15 maja 2020 r.).

W odpowiedzi Wykonawca wskazat m.in., ze: 1) obie umowy zawarte zostaty na okres od 1
stycznia 2017 r. do 31 grudnia 2020 r., 2) wartosci wynagrodzenia uzyskanego na podstawie
umow odrebnie dla roku 2017, 2018, 2019 oraz 2020 (do 30 kwietnia 2020 r.), 3) zakres
ustug na przedstawionych przez niego kontraktach jest szerszy w stosunku do wymaganego
przez Zamawiajgcego, 4) oznaczyt przyktadowo zakres ustug, ktére swiadczy¢é miat na ww.
umowach samodzielnie (bez oznaczenia, ktdérej umowy dotyczy ten zakres), wyjasniajac, ze
tgczna wartos¢ ustug swiadczonych przez pozostatych cztonkéw konsorcjum nie przekracza
1% wartosci zrealizowanych ustug (pismo z 19 maja 2020 r.).

Powyzsze wyjasnienia okazaty sie niewystarczajgce, wobec czego Zamawiajgcy ponownie
zwrocit sie o dodatkowe wyjasnienia, tj. rozbieznosci pomiedzy trescig JEDZ a ztozonymi
wyjasnieniami w zakresie okresu realizacji ustug wskazanych w JEDZ (Pismo z 20 maja
2020 r.). Wykonawca oswiadczyt w odpowiedzi, ze umowy sg w toku, zas wskazany
w formularzu termin odniést do wartosci ustug wynikajacych z catej umowy. Nie
doprecyzowat zatem, jaka jest dokladna warto$¢ ustug zrealizowanych w okresie
oznaczonym w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, oznaczajgc jg zardéwno
z okresem wczes$niejszym, jak z zatozonym wynagrodzeniem, jakie dopiero otrzymaé ma
w okresie do konhca roku 2020 (pismo z 20 maja 2020 r.). Nastepnie Wykonawca ztozyt
dokumenty na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W ocenie Odwotujgcego Wykonawca nie wykazat spetnienia warunku z punktu 5.2.1.B
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, gdyz, po pierwsze, obie wskazane umowy
realizowane byly przez konsorcja, w sktad ktorych wchodzit Wykonawca, tj. dla ustugi nr 1
zamowienie to realizowat wspdélnie z Alba Dolny Slgsk Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo
Higieny Komunalnej TRANS-FORMERS WROCLAW Sp. z 0.0., zas ustuge nr 2 wspdlnie
z ALBA Dolny Slgsk Sp. z o0.0. oraz Chemeko-System Sp. z 0.0. Odwotujgcy nie
poinformowat o tym Zamawiajgcego, a na wezwanie oswiadczyt, ze w ramach wskazanych
ustug pemit funkcje lidera konsorcjum oraz realizowat wszystkie ustugi, a ,pozostal
Konsorcjanci petnig funkcje zabezpieczajgca ciggtos¢ wykonania ustug na wypadek zdarzen

wynikajgcych z okolicznosci nieprzewidzianych, np. sity wyzszej, przestoju lub awarii
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instalacji WPO ALBA S.A. Laczna wartos¢ ustug swiadczonych przez pozostatych cztonkéw
konsorcjum nie przekracza 1% wartosci zrealizowanych ustug.”

Powyzsze twierdzenia wykonawcy prowadzity zatem do przyjecia przez Zamawiajgcego
(btednie), ze Wykonawca spetnit warunek legitymowania sie okreslonym doswiadczeniem,
w tym, ze podana wartos¢ ustug obejmowata w zasadzie wytgcznie ustugi realizowane przez
Wykonawce. Tymczasem nie mozna sie zgodzi¢, ze udziat pozostatych czionkow
konsorcjum w realizacji ww. umow jest marginalny i pomijalny, tak, ze Wykonawca moze sie
legitymowac catoscig doswiadczenia w ich wykonaniu (w tym co do pethego zakresu oraz
wartosci obu umow). W szczegdlnosci, jak wynika z umowy regulujgcej wspoétprace cztonkow
konsorcjum przy realizacji ustugi w obrebie Sektora IV — Psie Pole, Wykonawca nie tylko nie
realizowat objetych tym zamowieniem ustug w catosci samodzielnie (a tym samym warto$é
swiadczonych przez niego ustug nie rownata sie wskazanej przez Wykonawce wartosci), ale
zakresem jego obowigzkoéw nie bytlo w ogdle zagospodarowanie odpadow. W obecnym
postepowaniu Zamawiajgcy wymagat wykazania sie doswiadczeniem w realizacji ustugi
odbioru i zagospodarowania odpadow.

Z umowy konsorcjum wynika m.in.: ,Strony niniejszej umowy os$wiadczajg, ze w zwigzku
z tym, iz zaden z Cztonkdéw Konsorcjum nie jest w stanie samodzielnie wykona¢ zadania
polegajacego na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych pochodzgcych
z gminy Wroctaw w obrebie sektora IV — Psie Pole, zgodnie z wymaganiami SIWZ do
przetargu nieograniczonego na: ODBIOR, ZBIERANIE, TRANSPORT
| ZAGOSPODAROWANIE ODPADOW KOMUNALNYCH POCHODZACYCH Z TERENU
GMINY WROCLAW W OBREBIE SEKTORA IV — Psie Pole, na zasadzie art. 23 ustawy
Prawo zamdwien publicznych postanowiono zawrzeé niniejszg umowe w celu wspodlnego
systemowego wykonania tego zadania. (...) 1. Cztonkowie Konsorcjum realizujg przedmiot
zamoéwienia z Umowy z Zamawiajgcym w sposdb okreslony w zatgczniku nr 1 do niniejszej
umowy. (...)” Punkt 7. zatgcznika nr 1 do umowy konsorcjum wskazuje, ze w zakresie
zagospodarowania odpaddéw do lidera nalezato ponoszenie kosztéw zagospodarowania
odpaddw oraz przekazywanie niesegregowanych odpadow komunalnych na RIPOK inny niz
Rudna Wielka, natomiast przyjecie niesegregowanych odpaddéw komunalnych na instalac;ji
RIPOK do konsorcjanta Chemeko.

Jak wynika z powyzszego dokumentu, Wykonawca nie realizowat catosci ww. zamdwienia
samodzielnie, a obowigzki podzielone byty pomiedzy konsorcjantow, ponadto
zagospodarowanie odpadow, w tym dotrzymanie wilasciwych norm zwigzanych
z recyklingiem odpadow lezato w catosci po stronie konsorcjanta Chemeko. Okolicznos¢, ze
Wykonawca wskazat Zamawiajgcemu w ramach wyjasnien kwoty zafakturowane w ramach
realizacji ww. umowy w okreslonych latach nie przystaje do wartosci ustug przez niego

zrealizowanych; jak bowiem wynika wprost z treSci umowy konsorcjum, faktury wystawiane
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przez Wykonawce dotyczyly wszystkich ustug, tj. zrealizowanych przez kazdego z trzech
cztonkdéw konsorcjum, ktérzy dokonywali nastepnie rozliczen na podstawie fgczacego ich
stosunku prawnego.

Zgodnie z aktualnym orzecznictwem europejskim oraz krajowym ,gdy wykonawca polega na
doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt czionkiem, dodwiadczenie to nalezy oceniaé
w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego
wkitadu w prowadzenie dziatan, ktére byly wymagane od tej grupy w ramach danego
zamowienia publicznego” (wyrok TSUE z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt).
Udziat Wykonawcy w przedstawionych projektach nie byt wystarczajgcy i nie pozwala na
uznanie warunku doswiadczenia za spetniony.

Ponadto, ustugi wskazane przez Wykonawce na potwierdzenie spetnienia warunku
doswiadczenia nie powinny byé uznane przez Zamawiajgcego za wykonane nalezycie
Z uwagi na fakt publicznie dyskutowanych i medialnych kontrowersji zaistniatych w zwigzku
z ich wykonywaniem (w szczegoélnosci co do skiadowania i przetwarzania odpadow
w miejscu do tego nieprzeznaczonym), co podnosili mieszkahcy oraz organizacje
Srodowiskowe i media.

Wobec powyzszego Wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
nie sposoéb bowiem uznac¢, aby w wyzej wskazanym zakresie przedstawione przez niego
doswiadczenie spetniato okreslone przez Zamawiajgcego warunki w odniesieniu do wartosci,
co do ktorej nie wiadomo, w jakim stopniu odnosi sie¢ do wymaganego okresu oraz
przypisania obowigzkom Wykonawcy, jak i co do samego zakresu udziatu Wykonawcy

w powyzszych projektach oraz ich nienalezytego wykonania).

W ocenie Odwotujgcego Wykonawca nie wykazat takze spetnienia warunku z punktu 5.2.1.C
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, tj. odnoszgcego sie do dysponowania
zasobami technicznymi przeznaczonymi do realizacji zaméwienia, tj. odpowiednim rodzajem
i iloscig pojazddw.

W wykazie urzagdzen (Zatgcznik E) Wykonawca przedstawit liste pojazdéw przeznaczonych
do realizacji zamowienia, zostat on uzupetniony na wezwanie Zamawiajgcego (wezwanie
Z 28 maja 2020 r. i pismo Wykonawcy z 29 maja 2020 r.).

W odniesieniu do dwdch pojazdéw wskazanych jako niebedgcych wiasnoscig Wykonawcy,
lecz przedmiotem dzierzawy, nie zostata w zaden spos6b wykazana podstawa prawna do
przeznaczenia i mozliwosci ich wykorzystania przy realizacji zamoOwienia objetego
postepowaniem. Nie wiadomo, czy zobowigzania kontraktowe w odniesieniu do tych
pojazdow zostaty juz zaciggniete, czy majg charakter staty czy tez zwigzany konkretnie
z celami postepowania. To determinuje ustalenie, czy wykonawca moze dysponowac tymi

pojazdami jak ,wlkasnymi” oraz czy nie korzysta w tym zakresie z potencjatu podmiotow
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trzecich. Postuzenie sie potencjatem podmiotéw trzecich w celu spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu wymaga zastosowania art. 22a ustawy Prawo zamowien publicznych, w tym
m.in. udowodnienia zamawiajgcemu, ze realizujgc zaméwienie, wykonawca bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow, w szczegdlnosci przedstawiajgc
zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na
potrzeby realizacji zaméwienia. Dla takich podmiotéw nalezy ztozy¢ takze JEDZ oraz
odpowiednie dokumenty podmiotowe (por. pkt 5.2.3-5.3.1 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia). Zamawiajacy ma obowigzek ocenic, czy udostepniane Wykonawcy przez inne
podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe pozwalajg na wykazanie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu oraz zbada¢, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 pkt 1, 2 i 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych (pkt 5.2.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia).

Zamawiajgcy powinien zatem uzyskal szczegotowg wiedze dotyczgcg obszarow, w jakich
realizacja zamowienia bedzie odbywata sie przy udziale tych zasobow, niestanowigcych
witasnosci Wykonawcy, umozliwiajgcg egzekwowanie poprawnej realizacji zamowienia.
Takiej oceny Zamawiajgcy nie przeprowadzit, czym naruszyt takze art. 22 ust. 1 pkt 12 w zw.
Z art. 22a, art. 25a ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz § 9 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. Wzglednie
Zamawiajgcy zaniechat wezwania Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w powyzszym
zakresie oraz udzielenia odpowiednich wyjasnien (art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien

publicznych).

Ponadto Wykonawca nie wykazat spetnienia omawianego warunku udziatu w postepowaniu
z powodu ztego stanu technicznego oraz braku faktycznej gotowosci do $wiadczenia ustug.
Z dotgczonego raportu wynika, ze $mieciarka do 7,5 Mg o nr rej DW 5...4 miata powazne
zdarzenie ubezpieczeniowe w lutym (koszt naprawy 20-30 tys. PLN). Zwazywszy na koszt
naprawy, zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze skala napraw moze skutkowaé brakiem
gotowosci pojazdu w wymaganym terminie.

Ponadto dwa sposrdd oznaczonych pojazdéw, tj. skrzyniowy pojazd do $wiadczenia ustug
MPSZOK o tadownosci minimum 1 tony o numerach rejestracyjnych DW 6C542 oraz
bramowiec, pojazd do $wiadczenia ustugi MPSZOK o tadownos$ci minimum 1 tony
o numerach rejestracyjnych DW 7G034, nie spetniajg warunkow okreslonych w punktach
2.3.-2.4. opisu przedmiotu zamowienia, rozdziat VIII. Punkty selektywnego zbierania
odpadow komunalnych (PSZOK), punkt 2. Mobilny punkt selektywnej zbiérki odpadow
komunalnych (MPSZOK). Stosownie do ww. postanowien ,2.3 Na wyposazeniu pojazdu

realizujgcego ustuge powinny znajdowa¢ sie: 1) worki i/lub pojemniki do zbidrki
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poszczegoélnych frakcji odpadéw wskazanych w regulaminie MPSZOK, ktére umozliwig
odrebne zgromadzenie i wtasciwe zabezpieczenie danego rodzaju odpadow, a takze ich
pozniejszy transport; 2) worek BIG-BAG do zbiérki odpaddw budowlanych i rozbiorkowych;
3) pasy umozliwiajgce zabezpieczenie odpaddéw wielkogabarytowych przed ich transportem;
4) sorbenty stuzgce do ewentualnej neutralizacji rozlanych substancji wraz z narzedziami
umozliwiajgcymi ich zebranie po zastosowaniu. 2.4. Konstrukcja pojazdu realizujgcego
ustuge MPSZOK powinna gwarantowa¢ wiasciwe zabezpieczenie odpadow zaréwno
podczas ich gromadzenia, jak i pdzniejszego transportu do miejsca wazenia oraz
zagospodarowania, a w szczegolnosci zabezpiecza¢ odpady i pojemniki w jakich sg
gromadzone przed bezposrednim dziataniem warunkéw atmosferycznych tj. promieniowanie
stoneczne, opady deszczu, opady $niegu itp.”.

Z uwagi na charakterystyke pojazdow, jakimi sg pojazd skrzyniowy oraz bramowiec ({j.
pojazdy wskazane w tresci oferty Wykonawcy jako majgce petni¢ funkcje Mobilnego punktu
selektywnej zbiérki odpadow), nie jest mozliwe umieszczenie wewnagtrz nich workow i/lub
pojemnikéw do zbidrki poszczegoélnych frakcji odpadow, czy tez workéw BIG-BAG.
Konstrukcja tych pojazdéw uniemozliwia zagwarantowanie zabezpieczenia odpadéw
i pojemnikéw przed warunkami atmosferycznymi.

Ponadto, zgodnie z regulaminem MPSZOK (pkt 11.2. oraz pkt VIII.2.1) i Zat. 9 do opisu
przedmiotu zamoéwienia), pojazdy te powinny przyjmowa¢ m.in.: 1) odpady zbierane
LU zrédta” tj. papier, szkio, metale i tworzywa sztuczne za wyjagtkiem niesegregowanych
(zmieszanych) odpaddéw komunalnych i bioodpadéw; 2) odpady wielkogabarytowe np. fotele,
dywany, wyktadziny, materace, rower, wozki dzieciece, walizki, zabawki duzych rozmiaréw
itp.; 3) zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny np. miksery, zelazka, radia, suszarki,
dekodery telewizji cyfrowej, telewizory, mikrofalowki, tostery opiekacze, lodéwki, zmywarki
itp.; 4) odpady niebezpieczne np. rozpuszczalniki, farby, tusze z drukarek, oleje, srodki
ochrony roslin itp.; 5) odpady problemowe np. baterie, akumulatory, tonery, lekarstwa, igty,
strzykawki, wiadra/puszki po farbach, Zzaréwki, Swietlowki, butelki po olejach,
rozpuszczalnikach itp.; 6) zuzyte opony; 7) odpady budowlane i rozbiérkowe.

W ocenie Odwotujgcego pojazdy DW 6C542 oraz DW 7G034 nie beda w stanie np. odbierac
gruzu zbieranego w workach typu ,big-bag”.

Powyzsze Swiadczy o niespetnieniu warunku udzialu w postepowaniu, ktéry dotyczy
dysponowania pojazdami przeznaczonymi do realizacji ustug w postepowaniu.
W konsekwencji Wykonawca nie spetnit rowniez wymogu wynikajacego z ww. warunku, aby
minimum 15 z pojazdéw spetniato norme emisji spalin nie mniejszg niz EURO 5.

Ponadto wskazane przez Wykonawce pojazdy sg zaangazowane w inne przedsiewziecia
gospodarcze Wykonawcy w stopniu moggcym mieé¢ negatywny wplyw na realizacje

zamoéwienia, co powinno skutkowac¢ uznaniem, ze Wykonawca nie posiada wymaganych
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zdolnosci (art. 22d ust. 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamdwien publicznych).
Sg one wykorzystywane przy realizacji innych uméw o $wiadczenie ustug zawartych
w rezimie zamowien publicznych, gdzie réwniez byly wskazywane na potwierdzenie
spetnienia warunkéw. Dotyczy to w szczegdlnosci nastepujgcych uméw: ,0dbidr; zbieranie,
transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie
Sektora IV — Psie Pole”, ,Swiadczenie ustugi polegajgcej na odbiorze, zbieraniu, transporcie
odpaddéw komunalnych pochodzacych z nieruchomosci na terenie gminy Kobierzyce oraz
zagospodarowanie tych odpadéw”, ,Odbior i zagospodarowanie odpadow komunalnych
z terenu miasta i gminy Katy Wroctawskie” (ustugi realizowane do 31 grudnia 2020 r.),
,Odbieranie odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych
niezamieszkatych na terenie Zwigzku Miedzygminnego Sleza — Otawa z terenu
nastepujgcych gmin: Boréw, Cieptowody, Czernica, Domaniow, Miasto Otawa, Przeworno,
Siechnice, Zoérawina” — gmin Czernica oraz gmina Zoérawina (ustugi realizowane do 1
stycznia 2021 r.). Ponadto istnieje uzasadniona watpliwos¢ wykorzystywania tych samych
pojazdéw, co wskazane w postepowaniu, takze przy realizacji innych ustug, w tym: ,,Odbior
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy Gluszyca”, ,Odbieranie
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy Walim”, ,Odbiér odpadéw
komunalnych oraz odbiér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych pochodzgcych
z terenu nieruchomosci objetych gminnym systemem gospodarowania odpadami
komunalnymi zlokalizowanych w | i Il Sektorze odbierania odpadéw komunalnych na terenie
miasta Watbrzycha”.

Zatem Wykonawca w swojej ofercie powotat pojazdy, ktérymi postuguje sie juz w celu
realizacji innych umow, przez co faktyczna dostepno$¢ pojazddw jest ograniczona. Pojazdy
te wykorzystywane sg do $wiadczenia ustug na terenie zwtaszcza Dolnego Slgska, ktére to
gminy oddalone sg ok. 200 km od miejsca swiadczenia ustug. Z uwagi na znaczny dystans
oraz natezenie ruchu, a takze czesto klauzule wytgcznosci, niemozliwe jest, by wykonywaé
jednoczesnie przedmiotowe zamdwienie w tym samym czasie. Z powyzszego wynika, iz flota
Wykonawcy jest ograniczona w takim stopniu, Zze wykorzystanie jej w innych
przedsiewzieciach rodzi istotne ryzyko negatywnego wptywu na realizacje zaméwienia. Tym
samym nie zostalo wykazane przez Wykonawce spetnienie warunku dysponowania
okreslonym potencjatem technicznym.

Odwotujgcy wskazat tez na sprzeczno$¢ informacji pomiedzy podanymi w niniejszym
postepowaniu oraz ujawnionymi w dokumentach sporzadzonych na uzytek ww. postepowan
dotyczgcych podstawy dysponowania pojazdami w zakresie pojazdéw o numerach
rejestracyjnych: DW 6...2, DW 8...5, DW 1...5. Na uzytek wczes$niejszych postepowan
Wykonawca wskazywat, ze pojazdy te sg jego wlasnoscig, a w obecnym wskazat umowe

leasingu. Ponadto w obecnym postepowaniu oznaczyt pojazd DW 5...4 jako $mieciarke do

16



7,5 Mg, a w umowie dotyczgcej Sektora Psie Pole we Wroctawiu jako hakowiec. Pojazd DW
9...R w postepowaniu oznaczono jako wilasnosé, na Psim Polu natomiast jako leasing.
Powyzsze budzi uzasadniong watpliwos¢ co do prawidtowosci oznaczenia rodzaju pojazdu

oraz tytutu prawnego do dysponowania pojazdem przez Wykonawce.

Co do zarzutu dotyczagcego wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z punktem 5.1.2 specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia Zamawiajgcy wykluczy z postepowania wykonawce w przypadkach
przewidzianych w art. 24 ust. 5 pkt 1, 2, i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Naruszenia Wykonawcy dotyczg przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego, zwtaszcza
przepisdw z zakresu ochrony srodowiska oraz naruszenia zawodowego $wiadczenia ustug.
Zastrzezenia co do jakosci ustug pojawiaty sie w 2013 r. Gospodarka odpadami w miescie
Wroctaw w latach 2013-2014 poddana zostata kontroli Najwyzszej Izby Kontroli.
Z wystgpienia pokontrolnego LWR-4101-024-01/2014 wynika, ze weryfikacja danych
zawartych w sprawozdaniach ztozonych przez Wykonawce wykazata, ze spodtka nie
przekazywata zmieszanych odpadéw komunalnych do instalacji regionalnej, skutkiem czego
bytlo natozenie na spotke kary administracyjnej na podstawie art. 9x ust. 1 pkt 3 ustawy
o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, ktéra zostata utrzymana przez Samorzgdowe
Kolegium Odwotawcze. Natozone kary administracyjne wynikaly z szeregu stwierdzonych
naruszen. Spétka podjeta dziatania w celu zwolnienia sie od odpowiedzialnosci, jednak
Naczelny Sad Administracyjny (wyrok Il OSK 2950/14, 1l OSK 2099/14, Il OSK 718/15,
Il OSK 718/15) uznat zarzuty za nieskuteczne i podtrzymat decyzje o natozeniu na spétke kar
administracyjnych. W 2019 r. dziatalnos¢ Wykonawcy znalazta sie w ogniu Kkrytyki
mieszkancow miasta Wroctaw, a takze organizacji srodowiskowych. W ich ocenie Spodtka
miata sktadowac i przetwarzaé odpady w miejscu do tego nieprzeznaczonym, zamiast
w instalacji RIPOK, co potwierdzajg liczne wnioski o udostepnienie informacji publicznej
opublikowane w BIP Urzedu Miejskiego we Wroctawiu, co uzasadnia watpliwosci co do
rzetelnego wykonywania ustug przez Wykonawce. Powyzsze wydarzenia staty sie rowniez
przedmiotem reportazu w programie ,Alarm” pt. ,Smieciowy biznes we Wroctawiu”.
Przekazywanie odpaddéw do niewlasciwej instalacji godzi w podstawowe zasady
gospodarowania odpadami, stanowigc zaréwno delikt administracyjny (art. 194 ustawy
0 opadach) jak i karny (art. 171 w zw. z art. 176 ustawy o odpadach). Powyzsze naruszenia
implikujg za sobg réwniez podwazenie jakosci i rzetelnosci swiadczonych ustug.
Uzasadnienia to, w ocenie Odwotujgcego, wykluczenie Wykonawcy z postepowania z uwagi
na fakt, iz: 1) w spos6b zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwosé, w szczegdlnosci w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa

nienalezycie wykonat zamowienie; 2) z przyczyn lezgcych po jego stronie nienalezycie
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wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamoéwienia publicznego
zawartg z zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do
zasgdzenia odszkodowania. Ustawodawca nie przesadzit przy tym Zzrédta dowodowego
w tym zakresie, wskazujgc iz kazde stosowne srodki dowodowe sg dopuszczalne. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie, Zamawiajgcy zobowigzany jest ustali¢, czy wykonawca
W Sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosé,
w szczegolnosci, czy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nalezycie wykonat zamowienie i wykaza¢ powyzsze za pomocg
stosownych $rodkéw dowodowych. Przy czym wina moze byé kwalifikowana jako umy$ina
lub nieumysina. Przy tym pojecie ,istotnosci” nalezy odnosi¢ nie tylko do wartoéci czy
zakresu przedmiotu zamowienia, ktéry zostat niewykonany lub nienalezycie wykonany, ale
takze czy nienalezyte wykonanie albo niewykonanie istotnego wymogu umowy byto
uporczywe i znaczgce. Wobec zaprezentowanych faktéw nalezy stwierdzi¢, ze zostaty
spetnione obie przestanki — uporczywosci jako dtugotrwatos¢ procesu od 2013 r., a takze
znaczacego naruszenia, gdyz przetwarzanie odpadow w miejscu do tego nieprzeznaczonym
zawsze obarczone jest ogromnym ryzykiem dla bezpieczenstwa ekologicznego obszarow

przylegtych.

W zakresie zarzutu wprowadzenie Zamawiajgcego w btad Odwotujgcy wskazat, ze w jego
ocenie zaszty takze przestanki wykluczenia Wykonawcy z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, gdyz Wykonawca
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego w zakresie:

1) zdolnosci technicznej lub zawodowej co do wymaganego doswiadczenia (realizowanego
w ramach konsorcjum), zaréwno co do okreslenia zakresu partycypacji Wykonawcy
w realizacji przedmiotu wskazanych ustug, wartoéci tych ustug, jak i nalezytego ich
wykonania. Wykonawca jako strona umdéw ma wiedze o wszelkich okolicznosciach
zwigzanych z ich wykonywaniem, a mimo to wskazat je jako swoje referencyjne
doswiadczenie, poczgtkowo nie informujgc nawet Zamawiajgcego o fakcie realizacji ustug
w ramach konsorcjum. Zamawiajgcy zwrdécit sie do Wykonawcy o wyrazne i jednoznaczne
okreslenie wszystkich wyzej wskazanych elementow jako istotnych dla oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Wyjasnienia Wykonawcy utrwality okolicznosé btednego
przekonania Zamawiajgcego co do spetnienia przedmiotowego warunku,

2) dysponowania wymaganym potencjatem technicznym (pojazdami) w zakresie wskazanym
powyzej, w tym co do niespetnienia wymogdéw opisu przedmiotu zamowienia (w tym pkt I1.2.
oraz pkt VI 11.2.1)-2.4) i zat. 9.), czy stanu technicznego, co potwierdza, ze nie pozwalajg na

bezproblemowe, swobodne ich wykorzystanie w ramach realizacji zamowienia, mimo to
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Wykonawca postuzyt sie nimi w celu spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu,
pomijajgc ww. istotne okolicznosci,

3) informacji ocenianych w ramach kryteriow oceny ofert (pojazdy spetniajgce norme Euro 6)
oraz zgodno$ci z opisem przedmiotu zamowienia i sposobu wykonania zamdwienia przy
wykorzystaniu okresSlonego potencjatu technicznego. Mimo wskazanych ograniczen
w dysponowaniu pojazdami oraz niezgodnosci z opisem przedmiotu zamdwienia przywotanie
ich takze w tresci oferty skutkowato btednym uznaniem przez Zamawiajgcego, ze oferta jest
zgodna z opisem przedmiotu zamdwienia oraz przyznaniem Wykonawcy maksymalnej liczby
punktéw w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert,

4) informacji wskazanych w ofercie co do instalacji, o ktorych mowa w art. 6f ust. 1la pkt 5
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, do ktérych zamierza on przekazywac
odpady w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia, tj. z pominieciem okolicznosci, iz nie
majg mozliwosci przyjecia strumienia odpadow w ilosci wynikajgcej ze specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, przy zatozeniu, ze Wykonawca wskazat instalacje opisane ponizej.
Jak wyjasnia orzecznictwo Izby, podstawa wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Prawo zamowien publicznych (majgca zastosowanie do okolicznosci z punktu 1-2
powyzej) moze by¢ zastosowana takze wtedy, gdy dziatanie wykonawcy charakteryzuje
razgce niedbalstwo. Razgce niedbalstwo nie jest wing umysing, lecz kwalifikowang postacig
winy nieumysinej zakfadajgcg, ze osoba podejmujgca okreslone dziatania powinna
przewidzie¢ ich skutki. Od zwyktej winy nieumysinej rozni sie tym, ze przewidzenie byto tak
oczywiste, iz graniczy z celowym dziataniem. W ocenie Odwoltujgcego wyzej opisane
dziatanie Wykonawcy miato charakter umysiny, tj. co najmniej w postaci razgcego
niedbalstwa. Nie sposob bowiem przyjg¢, aby Wykonawca, bedacy profesjonalistg
zobowigzanym do dochowania nalezytej starannoéci zgodnie z podwyzszonym w tym
wzgledzie miernikiem starannosci, nie znat wskazanych w odwotaniu okolicznosci
faktycznych rzutujgcych na ocene oferty Wykonawcy i spetnienie przez niego warunkow .
Wszystkie powyzsze okoliczno$ci wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego nie tylko mogty,
ale i mialy istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu,
skutkujgce bezprawnym wyborem oferty Wykonawcy. Dotyczy to nie tylko przyznanej
punktacji i aspektéw przedmiotu oferty (pkt 3-4 powyzej), ale takze okolicznosci zwigzanych
ze spetnieniem warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nawet gdyby przyja¢, ze dziatanie Wykonawcy nie miato charakteru umysinego, to zaistniata
podstawa do wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, ktéry nie ogranicza zakresu podawanych przez wykonawce
informacji. Wystarczajgce jest, aby miaty one wptyw na decyzje zamawiajgcego. Wszystkie

wskazane informacje stanowig informacje istotne dla Zamawiajgcego, a tym samym
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mieszczg sie rowniez w dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

W zakresie zarzutu niezgodnosci tresci oferty Wykonawcy z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia Odwotujgcy wskazat, ze oferta Wykonawcy powinna by¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych z powodow
dotyczacych instalacji oraz pojazdéw.

Odwotujgcy antycypuje, ze Wykonawca wskazat w ofercie instalacje na terenie wojewodztwa
Slgskiego, ktore to nalezg do spotek z grupy ALBA Group S.A. tj. instalacje spétek: PTS
ALBA Sp. z 0.0. znajdujgcg sie w Chorzowie oraz ALBA Potudnie Polska Sp. z o.0.
w Dagbrowie Gorniczej. Zgodnie z trescig punktu V ppkt 2-7 opisu przedmiotu zaméwienia na
wykonawce zostat natozony obowigzek bezwzglednego przestrzegania przepiséw prawa
powszechnie obowigzujgcego, w tym przepisbw miejscowych z zakresu gospodarki
odpadami. Biorgc pod uwage powszechnie dostepne informacje dotyczace standardow
emisyjnych instalacji, a takze prognozowanych wielkosci emisyjnych oraz innych warunkéw
okreslanych w ramach dziatan protekcyjnych i prewencyjnych skradajgcych sie na ochrone
srodowiska w rozumieniu art. 3 pkt 13 ustawy prawo ochrony srodowiska, oferta Wykonawcy
nie spetnia wymogdéw dotyczgcych instalacji do przetwarzania odpadow okreslonych
zarébwno w punkcie V opisu przedmiotu zaméwienia, jak i przywotanych przepisach,
w szczegodlnoséci warunkow okreslonych uchwatg nr N//37/8/2017 z 24 kwietnia 2017 r.
w sprawie wykonania ,Planu gospodarki odpadami dla wojewodztwa $laskiego na lata 2016-
-2022”, w ktorym Sejmik Wojewddztwa Slgskiego okreslit regiony gospodarki odpadami
komunalnymi i regionalne instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych
w poszczegolnych regionach gospodarki odpadami komunalnymi oraz instalacje zastepcze
do obstugi tych regionéw. Majgc na uwadze okreslone standardy emisyjne w instalacjach,
ktére hipotetycznie wskazat w swojej ofercie Wykonawca, niemozliwym jest, bez
przekroczenia okreslonych w pozwoleniach emisyjnych mocy emisyjnych instalaciji,
przeprowadzenie proceséw przetwarzania odpadéw zebranych w ramach realizacji
przedmiotu zamowienia objetego niniejszym odwotaniem. Wskazane instalacje na dzien
dzisiejszy w wyniku swojej dziatalnosci emitujg do Srodowiska zanieczyszczenie
w wielkosciach na pograniczu dopuszczalnych standardow. Biorgc pod uwage zatozony
wzrost ilosci odpadéw w stosunku do roku 2018 oraz wyzej wskazanych danych, szacowac
mozna, ze standardy emisyjne zostang przekroczone o minimum mocy.

Z uwagi na to, ze oferta Wykonawcy nie spetnia kluczowych wymogow dla prawidtowego
i bezpiecznego swiadczenia ustug bedacych przedmiotem niniejszego postepowania, oferta

ta winna by¢ odrzucona jako niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow
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zamowienia, w szczegodlnosci punktem V.2-7 opisu przedmiotu zaméwienia oraz punktem 9.

formularza oferty.

Co do pojazdéw Odwotujgcy wskazat, ze z warunkiem udziatu w postepowaniu dotyczgcym
dysponowania okreslonymi pojazdami skorelowane sg wymogi co do przedmiotu oferty
i opisu przedmiotu zamowienia dotyczace Ssrodkow transportu, w tym: 1) pkt VI pkt 1 ppkt
1.1.-1.4. opisu przedmiotu zamowienia — obowigzek dysponowania odpowiednimi pojazdami;
2) pkt 13.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zwigzku z formularzem oferty
pkt 4 — w zakresie kryterium oceny ofert aspekty Srodowiskowe (AS) — pojazdy spetniajgce
norme Euro 6; 3) rozdz. VIII pkt 2.1, pkt 2.2, pkt 2.3 opisu przedmiotu zamdwienia oraz
zatgcznik 9. do opisu przedmiotu zamdéwienia, dotyczgce punktéw selektywnego zbierania
odpadéw komunalnych (PSZOK) — mobilnego punktu selektywnej zbiorki odpadow
komunalnych (MPSZOK).

W zwigzku z powyzszym, wskazane w odwotaniu okolicznosci uzasadniajgce
zakwestionowanie pojazdéw wskazanych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu uzasadniajg takze przyjecie, iz oferta Wykonawca jest niezgodna z ww.
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz znajdujg zastosowanie
jako uzasadnienie zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Skoro bowiem wskazane pojazdy nie spetniajg ww. wymogow specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia dotyczacych obstugi MPSZOK, majg nieodpowiedni stan techniczny,
a Wykonawca nie wykazat faktycznej mozliwosci dysponowania wskazanymi urzgdzeniami
na uzytek realizacji zamdwienia, to nalezy uznaé, Zze nie spetnit on réwniez wymogow
okreslonych w opisie przedmiotu zamowienia oraz specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia w odniesieniu do tych pojazdéw, w tym ich ilosci oraz rodzaju, a takze w ust.
1.4. opisu przedmiotu zamowienia (brak odpowiedniej ilosci pojazddéw spetniajgcych norme
emisyjng EURO 5) oraz okreslonych kryterium oceny ofert (pkt 4. oferty) pojazdow
spetniajacych norme Euro 6. Wykonawca zaoferowat pojazdy niespetniajgce warunkow
obstugi MPSZOK oraz o zlym stanie technicznym. Jego oferta powinna byC zatem

odrzucona.

W zakresie zarzutu, iz oferta Wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji Odwotujgcy
wskazat, ze 15 maja 2020 r. osoba podajgca sie za przedstawiciela Wykonawcy zwrdcita sie
do pracownikéw Odwotujgcego (Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp.
z 0.0.) w trakcie wykonywania przez nich obowigzkéw stuzbowych z propozycjg zatrudnienia
przy realizacji umowy o zamodwienie publiczne, ktérego dotyczy postepowanie.
Przedstawiciel Wykonawcy miat wskazaé, ze Wykonawca podejmuje dziatania organizacyjne

w zwigzku z przygotowaniem do przejecia odbioru i zagospodarowania odpadéw z terenu

21



miasta Zabrze i w tym celu chciataby zatrudni¢ obecnych pracownikéw Odwotujgcego, ktorzy
Swiadczg prace przy wykonywaniu ustug na podstawie aktualnie obowigzujgcej umowy
o zamoéwienie publiczne. Propozycja ta zostata skierowana do catej brygady pracownikow
Odwotujgcego realizujgcych aktualnie przedmiot tozsamego zamowienia publicznego.
Pracownikom, do ktérych zwrdcit sie przedstawiciel Wykonawcy, przekazano wizytowki ze
wskazaniem, iz obejmujg one namiar na dyrektorow Wykonawcy. Osoby te potwierdzity
zamiar zatrudnienia catej brygady pracownikéw Odwotujgcego.

W ocenie Odwotujgcego oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu réwniez z uwagi na
okolicznosci, iz jej ztlozenie uznaC nalezy za czyn nieuczciwej konkurencji. W opisanym
stanie faktycznym sprawy dziatanie Wykonawcy, tj. proba przejecia catej zatogi pracownikow
Odwotujgcego, ponadto w okresie ubiegania sie przez samego Odwotujgcego o udzielenie
na jego rzecz zamowienia publicznego, ktérego dotyczy niniejsze postepowanie, oraz w toku
realizacji tego zamowienia na rzecz Miasta Zabrze na podstawie dotychczas obowigzujgcej
umowy, uznac¢ nalezy za czyn nieuczciwej konkurenciji, o jakim mowa w art. 12 ust. 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z cytowanym przepisem czynem nieuczciwej
konkurencji moze by¢ miedzy innymi naktanianie pracownika do rozwigzania umowy o prace,
celem przysporzenia sobie korzysci oraz pokrzywdzenia innego przedsiebiorcy. Powyzsze
wskazuje tez, ze sktadajgc oferte Wykonawca nie dysponowat jeszcze zasobami ludzkimi
niezbednymi do nalezytego zrealizowania przedmiotu zamdwienia, planujgc niejako przejgc
zasoby kadrowe Odwotujgcego. Z zachowania Wykonawcy jednoznacznie wynika, ze
zalezato mu na zatrudnieniu ,hurtowo” pracownikéw Odwotujgcego, ze szkodg dla
Odwotujgcego, dodatkowo w toku wykonywania przez nich obowigzkéw stuzbowych.
Sugerowanie pracownikom, ze Wykonawca przygotowuje sie do przejecia ,biznesu”
obecnego pracodawcy (tutaj: odbioru i zagospodarowania odpadow) takze jest uznawane
W orzecznictwie za nieuczciwe. Powyzsze dziatanie wypetnia takze przestanke z art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowigc dziatanie niezgodne z prawem oraz
dobrymi obyczajami, naruszajgc i zagrazajgc interesom Odwotujgcego. Zostato ono
dokonane niewatpliwe w zwigzku z postepowaniem, a tego typu nieuczciwe praktyki
kupieckie zastugujg na jednoznaczng negatywng oceneg, uzasadniajgc przypisanie ofercie

charakteru czynu nieuczciwej konkurenciji.

Co do zarzutu razgco niskiej ceny Odwotujgcy wyjasnit, ze ma Swiadomos¢, ze ztozone
przez obu wykonawcéw oferty w sposob nieznaczny przekraczaty kwote, jakg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia, a roznica cen pomiedzy ofertami wyniosta
2.282.092,80 ztotych. Powyzsze jednak nie moze swiadczy¢ samodzielnie o okolicznosci, iz
ztozona przez Wykonawce oferta nie mogta zawiera¢ ceny razgco niskiej. Z uwagi bowiem

na szereg szczegolnych dla Odwotujgcego warunkow realizacji, przedmiot zamoéwienia,
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ktérego dotyczy postepowanie, metoda poréwnawcza w odniesieniu do zaoferowanych cen
nie jest miarodajna. Odwotujgcy, bedacy jednoczesnie podmiotem $wiadczagcym dotychczas
ustugi odbioru i zagospodarowania odpaddéw z terenu Miasta Zabrze nie bedzie musiat
ponies¢ kosztow m.in. zakupu oraz rozstawienia pojemnikow, przygotowania i otwarcia
PSZOK, a takze posiada zasoby do prowadzenia stacjonarnego oraz telefonicznego Biura
Obstugi Klienta. Ponadto instalacja, do ktorej Odwotujgcy przekazuje odpady, jest instalacjg
zlokalizowang na terenie Zabrza, co prowadzi do minimalizacji kosztéw logistyki odpaddow.
Juz z uwagi na powyzsze, koszty, jakie Wykonawca winien skalkulowa¢ w ramach oferty, sa
znacznie wyzsze w stosunku do kosztow, jakie skalkulowa¢ musiat Odwotujgcy.

Jak wynika z zatgcznika ,Kalkulacja ceny” w ofercie Wykonawcy, dokonat on kalkulacji ceny
ofertowej w odniesieniu do jej istotnych elementéw, do ktérych nalezg odbior
i zagospodarowanie odpaddw zmieszanych oraz bioodpaddéw w sposob razgco niski, tj.
nieuwzgledniajgcy istotnych elementéw kosztowych, a w konsekwencji niepozwalajgcy na
nalezyte zrealizowanie przedmiotu zamowienia publicznego, ktérego dotyczy postepowanie.
W pozycji cenowej nr 1 ,Kalkulacji ceny” Wykonawca zaoferowat za odbiéor 1 Mg
niesegregowanych odpadéw komunalnych wynagrodzenie netto w wysokosci 604,00 zt, co
daje wartos¢ ofertowg netto w skali 18 miesiecy na poziomie 32.254.204,00 zi.
Przedmiotowa pozycja cenowa stanowi zatem okoto 50% catej ceny ofertowej i musi zosta¢
uznana za istotny jej element.

Na prawidiowg kalkulacje tej pozycji winny ztozy¢ sie nastepujgce elementy, w stosunku do
ktérych Odwotujgcy wskazat udrednione koszty jednostkowe, przy czym w szczegolnosci
w odniesieniu do kalkulacji kosztow pracowniczych przyjete wartosci wynikajg
z oznaczonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wymogéw co do formy
zatrudnienia. Zgodnie z tym wyliczeniem tgczny minimalny koszt zbierania i logistyki
odpaddw komunalnych zmieszanych do instalacji najblizszej wynosi 178 zt. Koszty te muszg
jeszcze zosta¢ proporcjonalnie powiekszone o tzw. koszty dodatkowe, tj. wynikajgce
z wiekszej odlegtosci pomiedzy miejscem zbierania odpaddéw a pozostatymi instalacjami,
z zalezno$ci od instalacji 28 zt, 29 zt, 74 zt, 72 zt, 55 zt. Lgczne koszty zbierania i logistyki
zmieszanych odpadéw komunalnych wraz z kosztem dodatkowym oraz kosztem
rozstawienia i zbiérki pojemnikéw to, w zaleznosci od instalacji: 814 zt, 815 zt, 809 zt, 853 i,
684 zt lub 696 zt.

Jak wynika z powyzszych wyliczen, przedstawiona przez Wykonawce cena dla odbioru 1 Mg
jest ceng nierealna, tj. nawet przyjawszy, ze Wykonawca zamierzat zagospodarowac odpady
w instalacji MPGK Zabrze, to przedstawiona przez niego cena ofertowa nie pozwalataby na
pokrycie kosztéw z tym zwigzanych i jako taka winna zosta¢ uznana za cene razgco niska.
Przeliczajgc bowiem wyzej wskazane brakujgce wartosci kwotowe w stosunku do zatoZzonej

dla potrzeb kalkulacji ceny ofertowej ilosci odpadéw zmieszanych, jaka ma zosta¢ odebrana
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Z terenu miasta Zabrze tj. 53.401 Mg, cena wykonawcy winna by¢ wyzsza o co najmnigj
4.218.679,00 zt (zaktadajgc zagospodarowanie odpadow w instalacji MPGK Zabrze), za$ dla
pozostatych spodrod wyzej oznaczonych instalacji kwota brakujgca wyniesie: dla instalacji
BM Recykling Sp. z 0.0. 11.214.210 z, dla instalacji Komart Sp. z 0.0. 11.267.611 z}, dla
instalacji Czestochowskie Przedsigbiorstwo Komunalne Sp. z o0.0. (SOBUCZYNA)
10.947.205 z, dla instalacji Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta W. S. 13.296.849 z, dla
instalacji Miejski Zaktad Gospodarowania Odpadami w Dagbrowie Gorniczej 4.912.892 zt.
Przy czym powyzsza kalkulacja obejmuje wytgcznie koszty realizacji przedmiotowej ustugi, tj.
z wytgczeniem kalkulacji nawet minimalnej marzy.

W tym stanie rzeczy nie moze budzi¢ watpliwosci, ze zaoferowana cena, tj. jej istotny
element w postaci ceny na odbioér i zagospodarowanie odpaddéw zmieszanych ma charakter
razgco niski, albowiem przyjete przez Wykonawce koszty realizacji tej ustugi nie wystarczajg
na pokrycie kosztow jej swiadczenia. Wysokos$¢ brakujgcej czesci kosztéw musi zas zostac
uznana za istotng, mowa bowiem o kwocie co najmniej 4.218.679,00 zt netto, co stanowi
okoto 7% ceny oferowanej przez Wykonawce.

Ponadto Wykonawca w sposdb razgco niski dokonat kalkulacji innej sktadowej ceny
ofertowej, tj. kosztéw odbioru 1 Mg bioodpadéw. W odniesieniu do tej pozycji cenowej
w formularzu ofertowym oznaczyt cene 630,00 zt (poz. 3 ,Kalkulacji ceny”). Wykonawca
przyjat w tym wypadku takg samg wartos¢ odbioru bioodpaddéw rowniez dla ich odbioru
w PSZOK (poz. 9 ,Kalkulacji ceny”), co prowadzi do stwierdzenia o braku kalkulacji przez
Wykonawce kosztow logistyki w ramach pozycji ,odbiér bioodpaddéw”. Skoro bowiem koszt
utylizacji odpadu dostarczanego do PSZOK skalkulowany zostat na poziomie 630,00 zt/1 Mg,
to kalkulacja kosztéw zwyktego odbioru bioodpaddw na tym samym poziomie cenowym musi
budzi¢ watpliwosci.

Wedtug Odwotujgcego na prawidtowg kalkulacje tej pozycji powinny ztozyé¢ sie nastepujgce
elementy, w stosunku do ktérych Odwotujgcy wskazat usrednione koszty jednostkowe, przy
czym w szczegolnosci w odniesieniu do kalkulacji kosztéw pracowniczych, przyjete wartosci
wynikajg z oznaczonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wymogow co do
formy zatrudnienia. Wedtug Odwotujgcego minimalny tgczny koszt zbierania i logistyki
bioodpadéw do instalacji, celem ich zagospodarowania, przyjmujgc logistyke do instalacji
najblizszej wynosi 394 zt. Koszty te muszg zostac proporcjonalnie powiekszone o tzw. koszty
dodatkowe, tj. wynikajgce z wiekszej odlegtosci pomiedzy miejscem zbierania odpadow
a pozostatymi instalacjami zajmujgcymi sie zagospodarowaniem bioodpadéw w wysokosci,
w zaleznosci od instalacji 92 lub 93 zt.

taczne koszty zbierania i logistyki bioodpadow komunalnych wraz z kosztem dodatkowym
oraz kosztem rozstawienia i zbiorki pojemnikéw to, w zaleznosci od instalacji, 1.067 z, 1115
ztlub 784 zt.
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Jak wynika z powyzszych wyliczen, przedstawiona przez Wykonawce cena dla odbiér 1 Mg
bioodpadéw jest ceng nierealng, tj. nawet przyjawszy, ze Wykonawca zamierzat
zagospodarowaé odpady w instalacji MPGK Zabrze, to przedstawiona przez niego cena
ofertowa nie pozwalataby na pokrycie kosztow z tym zwigzanych i jako taka winna zosta¢
uznana za cene razgco niskg. Przeliczajac bowiem wyzej oznaczone brakujgce wartosci
kwotowe w stosunku do zatozonej dla potrzeb kalkulacji ceny ofertowej ilosci bioodpadéw,
jaka ma zostac¢ odebrana z terenu miasta Zabrze, tj. 4.489 Mg, cena wykonawcy winna by¢
odpowiednio wyzsza o warto$¢ co najmniej 691.306,00 zt (zaktadajgc zagospodarowanie
odpadow w instalacji MPGK Zabrze), zas dla pozostatych, spo$rod wyzej oznaczonych
instalacji kwota brakujgca wyniesie: dla instalacji Czestochowskie Przedsigbiorstwo
Komunalne Sp. z 0.0. 1.961.693 zl, dla instalacji Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta W.
S.Konopiska 2.177.165 zt. Powyzsza kalkulacja obejmuje wylgcznie koszty realizacji
przedmiotowej ustugi, tj. z wytgczeniem marzy.

W tym stanie rzeczy nie moze budzi¢ watpliwosci, ze zaoferowana cena, tj. jej istotny
element w postaci ceny na odbior i zagospodarowanie bioodpadéw, ma charakter razaco
niski, bowiem przyjete przez Wykonawce koszty realizacji tej ustugi nie wystarczajg na
pokrycie kosztow jej Swiadczenia, nawet przyjgwszy najkorzystniejszy dla Wykonawcy
wariant zwigzanych z odlegtoscig instalacji od miasta Zabrze. Wysokos¢ brakujgcej czesci
kosztéw stanowi za$ co najmniej dodatkowy 1% catosci zaoferowanej przez Wykonawce
ceny ofertowej. Warto$ci minimalnych kosztéw skalkulowane zostaty w odniesieniu do
sytuacji, w ktérej do zagospodarowania ww. frakcji odpaddéw doszioby w instalacji
Odwotujgcego, o czym nie moze byé mowy. Tym samym warto$¢ nieuwzglednionych
kosztéw faktycznie musi by¢ istotnie wyzsza.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, jezeli zaoferowana cena lub jej
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia
i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy ma obowigzek zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny.

Nie ulega watpliwosci, iz powyzej wskazane ceny dwoch waznych pozycji kalkulacyjnych
stanowig istotne czesci sktadowe ceny za wykonanie catoSci zamowienia. Jak wynika ze
specyfiki tego typu ustug oraz przepiséw, podstawe ustalenia wynagrodzenia za odbieranie
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci stanowi stawka za 1 Mg odebranych
odpadow  komunalnych. Natomiast  podstawe  ustalenia  wynagrodzenia za
zagospodarowywanie odpadéw komunalnych stanowi stawka za 1 Mg zagospodarowanych
odpadoéw komunalnych (art. 6f ust. 2 i 3 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku

w gminach). Zasade te potwierdza wyraznie takze tres¢ § 7 ust. 1-3 wzoru umowy. Zatem to
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dany rodzaj odpadow i ich faktyczna ilos¢ przemnozone przez ceny jednostkowe determinujg
zakres zamoOwienia, przesadzajgc o istotnym charakterze poszczegdinych cen za odbior
i zagospodarowanie poszczegolnych rodzajow odpadéw oraz obowigzku zbadania ich
wysokosci pod katem razgco niskiej ceny.

Zamawiajgcy zatem powinien w tych okolicznosciach wszcza¢ procedure badania wysokosci
ceny zaoferowanej przez Wykonawce, i w konsekwencji odrzuci¢ oferte Wykonawcy.
Zaniechanie tych czynnosci narusza art. 90 ust. 1-3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Co do zarzutu bezprawnego wyboru oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu
z postepowania Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra ztozona zostata przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do
sktadania ofert. Uwzglednienie ww. zarzutow opartych na odpowiednich punktach art. 24
ustawy Prawo zamowien publicznych powinno takze skutkowa¢ odrzuceniem oferty

Wykonawcy na podstawie powotanego przepisu.

W zakresie zarzutu zawyzonej punktacji oferty Wykonawcy w ramach kryteriéw oceny ofert
Odwotujgcy wskazat, ze w punktach 13.1.1-13.1.2 specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia opisany jest sposdb oceny ofert w oparciu o kryterium aspekty srodowiskowe
(AS) — pojazdy spetniajgce norme Euro 6 (40%). Wykonawca otrzymat najwyzszg liczbe
punktéw (40 pkt) za zobowigzanie Wykonawcy zawarte w punkcie 4. formularza oferty do
realizacji ustugi co najmniej 16 pojazdami spetniajgcymi norme emisji spalin Euro 6.
W punkcie 4. Wykonawca wskazat pojazdy podlegajgce badaniu w ramach oceny ofert.

W zakresie dwdch pojazdow w dzierzawie Wykonawca nie wykazat dysponowania nimi na
potrzeby tego postepowania. Ponadto w odniesieniu do pojazdéw o ponizszych numerach
rejestracyjnych Wykonawca nie dysponuje nimi na potrzeby niniejszego postepowania
z uwagi na fakt, ze pojazdy te aktualnie aktywnie wykorzystywane sg w ramach realizacji
umow, w znacznym oddaleniu od miejsca Swiadczenia ustug, ktérych dotyczy postepowanie:
DW 1...6, DW 1...5, DW 2...VX, DW 5...0, DW 5...6, DW 5...8, DW 6...2, DW 7...4, DW
7...5, DW 8...5, DW 9...2. Dodatkowo pojazd DW 5...4 ulegt powaznemu wypadkowi, a
pojazdy DW 6...2 oraz DW 7...4 nie spetniajg wymagan, co zostato opisane powyzej.

W ramach kryterium punktowane s3g ,pojazdy przystosowane do odbierania odpadow
komunalnych”. Chodzi tu zatem o specjalistyczne pojazdy przystosowane do funkcji odbioru
odpaddéw komunalnych (np. $mieciarka). Tymczasem w formularzu oferty Wykonawca
wskazat m.in. pojazdy DW 6...2 — pojazd skrzyniowy oraz DW 2...1 — samochod dostawczy.

W ocenie Odwotujgcego sg to pojazdy ,seryjne”, ktérych nie mozna zakwalifikowa¢ do grupy
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pojazdéw przystosowanych do odbierania odpadéw komunalnych (sama ta okolicznosc
oznacza konieczno$¢ obnizenia punktacji Wykonawcy). Ta sama okoliczno$¢ dotyczy
zaoferowanych o realizacji hakowcow DW 5...7, DW 7...7 i DW 5...0 oraz HDS DW 9R...
jako pojazdéw z wielozadaniowymi, uniwersalnymi zabudowami.

Majgc na wzgledzie powyzsze oraz oznaczone pozacenowe Kkryterium oceny ofert,
Wykonawca powinien otrzyma¢ 0 punktéw z tego tytutu. Wzglednie, w przypadku
uwzglednienia zarzutow czesciowo, w odniesieniu do niektérych z wyzej wskazanych
pojazdéw, punktacja powinna by¢ odpowiednio obnizona, stosownie do zasad opisanych
w punkcie 13.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W tym stanie rzeczy, nawet
przyjawszy, ze Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie podlega
wykluczeniu, a jego oferta nie powinna zosta¢ odrzucona, to Zamawiajgcy winien byt wybraé

oferte Odwotujacego jako najkorzystniejsza.

Co do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
Odwotujgcey ,z ostroznosci procesowej” podniost, ze liczne btedy i nieprawidtowosci w ofercie
Wykonawcy nie podlegajg uzupetnieniu oraz sanowaniu po terminie sktadania ofert. Réwniez
w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu Wykonawca wielokrotnie wyjasniat i de
facto uzupetniat przedktadane oswiadczenia i dokumenty. W zwigzku nie ma zastosowania
art. 26 ust. 3 lub ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Na wypadek odmiennej oceny
Izby w tym zakresie, Odwotujgcy wskazat ewentualnie na naruszenie ww. przepiséw poprzez
niezwrocenie sie do Wykonawcy o uzupetnienie dokumentéw na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej lub

braku podstaw do wykluczenia lub udzielenia wyjasnien w tym zakresie.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie w cato$ci oraz zasgdzenie
kosztow zastepstwa prawnego.

Co do zarzutu uznania skutecznosci dokonanego przez Przystepujgcego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa co do wskazanych w ofercie instalacji, Przystepujacy
szczegOtowo i precyzyjnie uzasadnit w ofercie, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy dokonat weryfikacji tych kwestii badajgc oferte.
Wykonawcy byli zobowigzani do wypetnienia w formularzu oferty tabeli z wykazem instalacji,
o ktérych mowa w art. 6f ust. 1a pkt 5 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach.
Przystepujacy zatgczyt wykaz instalacji na odrebnym dokumencie, poniewaz zastrzegt te
informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa. Uzasadnienie zawiera wszystkie wymagane
informacje, ktore potwierdzajg zasadno$¢ zastrzezenia zgodnie z trescig art. 11 ust. 2

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy zbadat te kwestie analizujgc
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przediozone wyjasnienia oraz wyroki KlO, ktére dotyczyly przystepujgcego i obejmowaty
identyczny stan faktyczny (wyrok KIO 2668/18 i KIO 2604/18). W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy uznat wyjasnienia Przystepujgcego za wystarczajgce, aby zastrzec te

informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Odnosnie do zarzutu dotyczacego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 i art.
7 wust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
Przystepujgcego, pomimo iz nie wykazat on wymaganego doswiadczenia oraz
dysponowania sprzetem tj. pojazdami, zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12
w zw. z art. 22d ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia Wykonawcy z uwagi na nieposiadanie wymaganych zdolnosci {j.
pojazdéw, mimo ze zaangazowanie zasobow technicznych w inne przedsiewziecia
gospodarcze Wykonawcy moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje zamoéwienia™, zarzutu
dotyczgcego naruszenia art 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy z udziatu
w postepowaniu pomimo przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btad w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej co do wymaganego doswiadczenia Wykonawcy
(realizowanego w ramach konsorcjum) oraz dysponowania wymaganym potencjatem
technicznym (pojazdami), a takze oraz w zakresie informacji ocenianych w ramach kryteriéw
oceny ofert (pojazdy spetniajagce norme Euro 6) i sposobu wykonania zamoéwienia przy
wykorzystaniu okreslonego potencjatu technicznego (w tym spetnienia przez pojazdy
wymaganych parametréw) oraz okreslonych instalacji, zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
pomimo jej niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy
wskazat, ze zwrdcit sie do Przystepujgcego o wyjasnienia poprzez jednoznaczne wskazanie,
jaka byta wartosci ustug realizowanych przez Przystepujgcego jako cztonka konsorcjum oraz
jednoznaczne wskazanie jego faktycznego udziatu. Przystepujgcy w odpowiedzi wyjasnit, iz
petni nie tylko funkcje lidera, ale odpowiada za realizacje wszystkich ustug wykonywanych
w ramach uméw, w tym w ramach wymienianych czynnosci znalazlty sie m.in.
»Zagospodarowanie wszystkich rodzajéw odpaddw, koordynacja i nadzor nad prawidtowoscig
obstugi kontraktéw, rozliczanie i sprawozdawczos¢”, co potwierdza dotgczona przez
Odwotujgcego tabela, ze Przystepujacy wykonywat inne czynnosci z zagospodarowania.
Niezaleznie od tego, zgodnie z wyrokiem KIO 2534/18, zamawiajgcy czesto nie dostrzegaja,
ze faktyczny udziat nie oznacza koniecznie udziatu bezposredniego. Moze on zatem polegac
na osobistym wykonaniu robot, ale samo zarzgdzanie i administrowanie robotami czasami
réwniez wystarcza dla mozliwosci powotania sie na doswiadczenie nabyte w toku ich

realizacji. Kazdy taki przypadek powinien by¢ analizowany na gruncie konkretnego stanu
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faktycznego w kontekscie zwigzania spornego doswiadczenia z przedmiotem zamodwienia
oraz zasady proporcjonalnosci.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie tez z twierdzeniem Odwotujgcego, iz Przystepujgcy nie
doprecyzowat, jaka byla doktadna wartosé ustug zrealizowanych w okresie oznaczonym
w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, poniewaz wynika to jednoznacznie ze
ztozonych wyjasnien, tj. wskazat wartosci wynagrodzenia uzyskanego w poszczegdinych
latach a w roku 2020 za okres od 1 stycznia do 30 kwietnia, wskazat réwniez, iz tgczna
warto$¢ ustug swiadczonych przez pozostatych konsorcjantéw nie przekracza 1% wartosci
zrealizowanych ustug (dowody: protokot z prac komisji z 15 maja 2020 r., wezwanie do
wyjasnien z 15 maja 2020 r., odpowiedz Przystepujgcego z 19 maja 2020 r.).

Nie jest zgodne z prawdg, iz ,wyjasnienia okazaly sie niewystarczajgce, wobec czego
Zamawiajgcy ponownie zwrdcit sie o dodatkowe wyjasnienia”. Zdaniem Zamawiajgcego
wyjasnienia byly wystarczajgce w kwestiach, ktérych dotyczyty, jednak w odpowiedzi
Przystepujgcego dodatkowo zostaly wskazane inne daty wykonania zamowienia niz
w formularzu JEDZ i to bylo przedmiotem kolejnego wezwania do wyjasnien, co
Zamawiajgcy wskazat w protokole z prac komisji z 19 maja 2020 r.: ,Rozbieznos¢ ta nie
wptywa na zakres i wartos¢ ustugi w zakresie spetniania warunku, jednak powstate
niescistosci w datach nalezy wyjasni¢.” Zgodnie z orzecznictwem wezwanie do wyjasnienia
moze by¢ kierowane kilkakrotnie w stosunku do tego samego o$wiadczenia lub dokumentu.
Powodem moze by¢ zaréwno fakt, iz pierwotne wyjadnienia sg niewystarczajgce Iub
okoliczno$é, ze w stosunku do tego samego dokumentu pojawity sie inne jeszcze
watpliwosci (dowody: protokoty z prac komisji z 19 maja 2020 r. oraz 21 maja 2020 r.,
wezwanie do wyjasnien z 20 maja 2020 r. oraz odpowiedz z 20 maja 2020 r.).

Odwotujgcy zarzucit, iz ustugi wskazane przez Przystepujgcego nie powinny by¢é uznane za
wykonane nalezycie argumentujac, iz wynika to z ,publicznie dyskutowanych i medialnych
kontrowersji”, jednak doniesienia medialne nie mogg stanowi¢ dowodu w sprawie i jedynie
odbiorca ustugi moze stwierdzi¢, czy ustuga byta wykonana nalezycie, czy nienalezycie. Na
te ustuge odbiorca wystawit referencje 17 marca 2020 r. oraz 2 czerwca 2020 r., co byto
wystarczajgce dla potwierdzenia nalezytego wykonania ustug (dowody: referencje zatgczone
do pisma Przystepujgcego z 27 maja 2020 r. oraz z 4 czerwca 2020 r.).

W zakresie wykazu pojazdéw Odwotujgcy podnidst, ze w odniesieniu do dwdch pojazdéw
bedgcych przedmiotem dzierzawy nie zostata wykazana podstawa prawna do przeznaczenia
i mozliwosci ich wykorzystania przy realizacji zamowienia. Zamawiajgcy, bazujgc na
aktualnym orzecznictwie (m.in. wyrok Sadu Okregowego z 8 kwietnia 2011 r. IV Ca 80/11,
wyrok KIO 2447/14, KIO 457/18, KIO 1379/14) stwierdzit, Ze umowa dzierzawy stanowi
wystarczajacy tytut do dysponowania pojazdami. W przypadku dysponowania sprzetem na

podstawie umowy dzierzawy Przystepujgcy nie korzysta z zasobow podmiotu trzeciego, lecz
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dysponuje nim bezposrednio, a zatem nie ma podstaw do zgdania dokumentéw w tym
zakresie, tym samym bezpodstawne jest zarzucenie naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 12 w zw.
z art. 22a, art. 25a ust. 3 pkt 1 oraz § 9 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
poprzez uznanie warunku dysponowania pojazdami za spetniony mimo nieudowodnienia
przez Wykonawce, ze realizujgc zamowienie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw trzecich i nieprzedstawienia wobec nich wymaganych dokumentow.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, iz Przystepujgcy nie spetnit warunku udziatu postepowaniu
z powodu ztego stanu technicznego oraz braku faktycznej gotowosci do swiadczenia ustug
i jako przyktad wskazat Smieciarke do 7,5 Mg nr rej DW 5...4, co do ktérej wskazano, iz miat
powazne zdarzenie ubezpieczeniowe i z kosztow naprawy Odwotujgcy wysnut domniemanie,
ze pojazd nie bedzie gotowy w wymaganym terminie przedstawiajgc jako dowdd wydruk z
»,autoDNA”. Zamawiajgcy wskazal, iz z samego wydruku wynika, iz nie moze on stanowi¢
dowodu w sprawie, a tre$¢ raportu ,moze by¢ niepetna lub niezgodna ze stanem
rzeczywistym”.

Odwotujgcy podnidst réwniez, iz dwa pojazdy nie spetniajg warunkéw okreslonych
w punktach 2.3.-2.4 opisu przedmiotu zamodwienia rozdziat VIII. Odwotujgcy nie ma
mozliwosci domagania sie oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez
Przystepujgcego w zakresie opisanym w opisie przedmiotu zaméwienia, skoro Zamawiajgcy
w tym zakresie nie sformutowat Zzadnych wymogow. Warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej zostaty opisane w ogtoszeniu i specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia, ktorych treS¢ jest wigzgca i z tych przyczyn ocena
wykonawcy moze nastgpowaC wytgcznie w oparciu o okoliczno$ci tam wskazane.
Przystepujacy potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i jego oferta jest
zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Spetnia¢ mozna tylko taki
warunek, ktory zostat opisany, skonkretyzowany (KIO 2444/16). W przypadku zas
niesformutowania warunku udziatu w postepowaniu, niemozliwa jest ocena jego spetniania.
Na obecnym etapie postepowania Odwotujgcy nie ma mozliwosci domagania sie oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez Przystepujgcego w zakresie
szczegoOtowych wymogow w ramach realizacji obstugi MPSZOK, skoro Zamawiajgcy w tym
zakresie nie sformutowat zadnych wymogow, tym samym nie mozna zgodzi¢ sie ze zdaniem
Odwotujgcego, ze Przystepujacy w konsekwencji stawianego zarzutu nie spetnit wymogu,
aby min. 15 pojazdéw spetniato norme emisji spalin nie mniejszg niz EURO 5. W zwigzku
z tym Przystepujacy wskazanymi w wykazie pojazdami spetnit warunek udziatu
w postepowaniu pod katem wymagan technicznych i normy Euro 5, a takze potwierdzit
spetnianie normy Euro 6 przez 17 pojazddw, w zwigzku z czym otrzymat maksymalng liczbe

punktow.
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Niezaleznie od powyzszego, zdaniem Zamawiajgcego, ww. pojazdy spetniajg warunki do
wyposazenia ich w wydzielone pojemniki i worki big-bag do zbierania odpadéw komunalnych
zgodnie z regulaminem MPSZOK. Ponadto na etapie prowadzonego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nastepuje ocena spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, a do realizacji wykonawcy muszg zapewni¢ sprzet zgodny z opisem
przedmiotu zamowienia (wykazany w ofercie lub inny o wymaganiach nie gorszych niz
wskazany w ofercie).

Ustosunkowujgc sie do twierdzen Odwotujgcego w zakresie zaangazowania w inne
przedsiewziecia gospodarcze Zamawiajgcy stwierdzit, iz przedstawione przez Odwotujgcego
dowody stanowig wykazy pojazdéw sktadane przez Przystepujgcego na etapie postepowan
0 udzielenie zaméwienia. Nie udowodniono, ze tych pojazddéw Przystepujgcy faktycznie
obecnie uzywa do realizacji tamtych zamoéwien. Zamawiajgcy nie wprowadzit klauzuli
wylgcznosci w zakresie pojazdow wykorzystywanych do realizacji ustugi, co umozliwia
Wykonawcy realizacje innych ustug. Zamawiajgcy bada spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu bazujgc na oswiadczeniach i dokumentacji ztozonych przez wykonawcow
w trakcie postepowania. W wyroku KIO 55/17 lIzba uznata, ze ustawodawca przewidziat
w tym zakresie swobode zamawiajgcego i nie ma koniecznosci skorzystania z rozwigzania, o
ktérym mowa w przepisie art. 22d ust. 2 ustawy Prawo zamowieh publicznych. Zamawiajgcy
nie zastrzegt w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ze sprzet wykazywany przez
wykonawcow ma stuzy¢ wytgcznie do prac bedgcych przedmiotem zamoéwienia. Brak takiego
zastrzezenia powoduje, Ze nie mozna czyni¢ wykonawcy zarzutu zamierzonego dziatania lub
niedbalstwa wprowadzajgcego Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, Z tej
przyczyny wykluczone jest zastosowanie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo
zamowien publicznych w celu wykluczenia takiego wykonawcy. Nie mozna réwniez twierdzic,
ze taki wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
wymagat jedynie dysponowania tego rodzaju sprzetem. Organizacja pracy przy
wykorzystaniu maszyn w taki sposéb, aby zamowienie zostato wykonane, nalezy do
wykonawcy. W przypadku braku mozliwosci prawidtowego wykonania powierzonych prac,
zastosowanie znajdg $rodki dyscyplinujgce wskazane w umowie, tj. kary umowne (§ 16 ust.
4 wzoru umowy). Z orzecznictwa KIO wynika, ze z samego faktu zaangazowania zasobu
przeznaczonego do realizacji zamowienia w inne przedsiewzigecia gospodarcze nie mozna
wywodzi¢, ze wywrze to negatywny skutek na jego wykonanie i niedopuszczalne jest
mechaniczne Kkorzystanie z art. 22d ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych
i zamawiajgcy powinien korzysta¢ z tej podstawy prawnej wytacznie wtedy, gdy
w konkretnym przypadku ma udowodnione podejrzenie, ze wykonawca, ktory realizuje inne

przedsiewziecia, nie bedzie mogt nalezycie wykona¢ zamowienia.
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Odwotujgcy nie przedstawia dowoddéw, a jedynie snuje domysty o mozliwym nienalezytym
wykonaniu ustugi. Izba stwierdzita rowniez, iz w sytuacji, gdy wykonawca dysponuje
wiekszym potencjatem niz wymagane przez zamawiajgcego minimum, kwestia realizacji
kilku umow moze by¢ wynikiem sprawnej organizacji pracy. Mozliwe tez jest, ze pomiedzy
terminem skfadania ofert lub wnioskow a zawarciem umowy nastgpi zaangazowanie
zasobdéw wykonawcy do realizacji innego zadania, jak tez nie mozna wykluczy¢ zmiany
odwrotnej polegajacej na przesunieciu tych zasobow do realizacji nowo uzyskanego
zaméwienia.

Odwotujgcy podniost watpliwosci w zakresie okreslania podstawy dysponowania kilkoma
pojazdami oraz w okresleniu rodzaju jednego z pojazdéw. Dotgczone do odwotania dowody
rejestracyjne potwierdzajg informacje zawarte w ofercie Przystepujgcego. Wskazane przez
Odwotujgcego informacje dotyczg zaméwien z ubieglych lat. Zamawiajacy bazuje na
oswiadczeniach i dokumentacji sktadanej przez wykonawcow w toku postepowania. Z art. 65
§ 1 Kodeksu cywilnego wynika, ze oswiadczenie nalezy ttumaczy¢ tak, jak tego wymagaja
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje, ze wzgledu na okolicznosci,
w ktorych byto sktadane. Z kolei naczelne zasady postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego sprowadzajg sie miedzy innymi do przyjecia zatozenia, iz oferte wykonawcy
nalezy oceniaC jako ztozong w dobrej wierze, przygotowang w sposob racjonalny
i zmierzajgcg do uzyskania zamowienia zgodnie z warunkami okreslonymi w specyfikacji
istotnych warunkow zamdéwienia, jak i w sposéb przyjety i wyrazony przez wykonawce. Poza
tym wskazana podstawa dysponowania leasing czy wiasno$é stanowig dysponowanie
bezposrednie, wiec nie ma to wptywu na faktyczne dysponowanie rzecza.

Zamawiajgcy nie moze zgodzi¢ sie z zarzutami w zakresie instalacji, gdyz organizacja
zamoéwienia publicznego na odbiér i zagospodarowanie odpaddéw przerzuca caty ciezar
organizacji zbiérki odpaddw i ich zagospodarowania na wybranego wykonawce. Dlatego tez
Zamawiajgcy nie badat mozliwosci przyjecia odpaddéw przez poszczegdlne instalacje.
Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze nie moze on wymagac od wykonawcow zawarcia umow
z instalacjami na przyjecie odpadéw przed rozstrzygnieciem prowadzonego postepowania,
gdyz stawiatby tych posiadajgcych wtasne instalacje w pozycji uprzywilejowanej, a utrudniat
udziat w postepowaniu tym podmiotom, ktére nie posiadajg instalacji, co naruszatoby zasade
uczciwej konkurencji. Ponadto zobowigzanie wykonawcow do zawarcia umow bez gwarancji
uzyskania zamowienia na realizacje okreslonych zadan rowniez nalezy uznacC za
nieuprawnione.

Zacytowana przez Odwotujgcego tres¢ wyroku NSA |l OSK 2104/16 nie ma umocowania
w aktualnie obowigzujgcych przepisach, gdyz regionalizacja systemdéw gospodarki odpadami
komunalnymi zostata zniesiona ustawg z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie ustawy

o utrzymaniu czysto$ci i porzadku w gminach oraz niektorych innych ustaw. Ponadto
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przywotane przez Odwotujgcego zapisy dziatu V pkt 2-7 opisu przedmiotu zamodwienia
wskazujg, ze wykonawca jest zobowigzany do realizacji ustugi zgodnie z zobowigzujgcymi
przepisami, w tym réwniez Planem Gospodarki Odpadami dla Wojewddztwa Slgskiego
(WPGO), jednak nalezy mieé na wzgledzie, ze plan ten jest podejmowany w drodze uchwaty,
ktéra jest aktem nizszego rzedu niz ustawa. Jezeli zatem ustawodawca zniost regiony
gospodarki odpadami i wskazat, iz okreslone rodzaje odpadow muszg trafi¢ do instalacji
komunalnych, to dostarczenie ich do instalacji poza bytym regionem rowniez jest
dopuszczalne. Zamawiajacy, tworzgc opis przedmiotu zamodwienia, przewidziat takag
mozliwos¢ i w punkcie 4. dzialu V zalecit wykonawcy realizacje transportu w systemie
dwustopniowym (przetadunkowym) w sytuacji transportu odpadéw na znaczng odlegtosé.
Dodatkowo nalezy zwrdci¢ uwage, ze blisko 100% odpaddéw pochodzgcych z terenu miasta
Zabrze w ostatnich latach jest kierowanych przez Odwotujgcego do instalacji potozonej
w Zabrzu, ktérg zarzgdza Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0.
w Zabrzu. Z tego wzgledu nie mozna wykluczyé, iz w zwigzku z utratg znacznej ilosci
odpadow zasilajgcych ww. instalacje i brakiem mozliwosci pozyskania ich z innych zrodet,

mozliwe bedzie przekazanie odpadoéw zebranych przez Przystepujgcego do tej instalacji.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy z udziatu w postepowaniu,
pomimo ze w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
rzetelnos¢ i uczciwosé, realizujgc obowigzki wynikajgce z uméw o zamowienie publiczne
w sposob nienalezyty, w tym naruszajgc przepisy o ochronie srodowiska, co skutkowato
natozeniem kar z tego tytutu, Zamawiajacy wskazuje, iz zgodnie z trescig art. 24 ust. 7 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych przestanka wykluczenia wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych odnosi sie jedynie do okresu 3 lat od
dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

Odwotujgcy wskazat ustuge, ktora byta realizowana w latach 2013-2014. Ponadto obie
wskazane przestanki zwigzane sg z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy
przez wykonawce, z tg roznicg, ze w przypadku pierwszej z nich mozliwos¢ wykluczenia
wymaga wykazania przez zamawiajgcego winy umysinej lub razacego niedbalstwa,
a w odniesieniu do drugiej konieczne jest udowodnienie, ze przyczyny niewykonania lub
nienalezytego wykonania (w istotnym stopniu) lezg po stronie wykonawcy. Niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy winno doprowadzi¢ dodatkowo do rozwigzania umowy
(wypowiedzenie, odstgpienie) lub zasgdzenia odszkodowania (wyrok sadu zasadzajgcy
odszkodowanie). Z regulacji unijnych, wynikajacych z art. 57 ust. 4 lit. ¢ dyrektywy
2014/24/UE wynika, iz wykonawca podlega wykluczeniu ,jezeli instytucja zamawiajgca moze

wykaza¢ za pomocg stosownych srodkow, Zze wykonawca jest winny powaznego
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wykroczenia zawodowego, ktére poddaje w watpliwos¢ jego uczciwosé”. Oznacza to, ze
zamawiajgcy powinien posiada¢ stosowne dowody wskazujgce na to, ze wykonawca jest
winny powaznego wykroczenia zawodowedo, a za wykroczenie zawodowe nalezy rozumiec
obowigzki wykonawcy wynikajgce z zawartych umow. Dowodem na rozwigzanie umowy jest
oswiadczenie poprzedniego zamawiajgcego lub zasadzenie odszkodowania. Wobec
powyzszego wskazane przez Odwotujgcego wnioski o udostepnienie informacji publiczne;j

nie mogg swiadczy¢ o nienalezyto$ci wykonania ustugi przez Przystepujgcego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 12 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy, pomimo ze jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji wskazany w ww. przepisach Zamawiajgcy wskazat, iz
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Odwotujgcy wskazat, iz zamiar zatrudnienia pracownikéw Odwotujgcego jest przejawem
nieuczciwej konkurenciji, natomiast ustawa Prawo zamdéwien publicznych wprost wskazuje, iz
przestanka ta moze odnies¢ sie do ztozenia oferty, nie zas do czynnosci podejmowanych
przez wykonawcow po dokonaniu tej czynnosci. Odwotujgcy dokonuje nadinterpretacji
wskazanego przepisu. Strony postepowania nie mogg rozszerza¢ ustawowych przestanek
odrzucenia oferty, gdyz katalog przestanek odrzucenia ofert jest zbiorem zamknietym.
Odwotujgcey, uzasadniajgc podnoszony zarzut naruszenia uczciwej konkurencji, powotuje sie
jedynie na notatki spisane z pracownikami w sprawie mozliwosci zatrudnieniem pracownikow

Odwotujgcego przez Wykonawce.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1-3 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy jako zawierajgcej
razgco niskg cene, pomimo iz cena oraz jej istotne czesci sktadowe majg razgco niski
charakter, wzglednie zaniechanie zwrécenia sie do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien
dotyczgcych wyliczenia ceny, Zamawiajgcy uznat zarzut za niezasadny, gdyz przepis art. 90
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych nie konstruuje obowigzku, ktoremu zamawiajgcy
musi sie bezwzglednie podporzgdkowaé. Badanie ofert pod wzgledem wystgpienia razaco
niskiej ceny wystepuje, kiedy w trakcie oceny ofert zamawiajgcy uzna, ze ma do czynienia
z ofertg razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Podstawowe znaczenie miata

okolicznosé¢, iz cena oferty ztozonej przez Przystepujgcego stanowita 103 % kwoty, jakg
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Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a oferta Odwotujacego
stanowi 107% tej kwoty. Ponadto ceny i poszczegodlne sktadniki cenowe ztozonych ofert byty
zgodne z szacowaniem Zamawiajgcego. Prog 30%, skutkujgcy zastosowaniem procedury
wyjasniajgcej, nie zostat osiggniety ani w odniesieniu do wartosci zamdwienia, ani
w odniesieniu do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w niniejszym
postepowaniu. Zamawiajgcy w ogole nie miat watpliwosci co do ceny oferty
najkorzystniejszej, tym bardziej, ze mozliwoéci finansowe Zamawiajgcego byty nizsze niz
ceny obydwu ztozonych ofert. Stanowisko Zamawiajgcego znajduje potwierdzenie
w orzecznictwie sgdow powszechnych. Cena zaoferowana przez Przystepujgcego nie jest
razgco niska, jest to cena wiarygodna i realna w stosunku do obowigzujgcych cen
rynkowych. Ponadto Odwotujgcy na poparcie przedstawionej argumentaciji powotuje sie na
wilasne wyliczenia i kalkulacje, jednak kazda firma ma swoje sposoby zarzgdzania,
wyliczania kosztéw zmiennych, personalnych, operacyjnych czy administracyjnych, co sam
Odwotujgcy podkresla w odwotaniu wskazujgc, ze metoda poréwnawcza w odniesieniu do

zaoferowanych cen nie jest miarodajna.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej
oraz zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy, ktéry podlega takze wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu Zamawiajgcy wskazat, iz jest to ogdlny zarzut, ktéry jest powigzany
z poprzednimi zarzutami. W zwigzku z nieuwzglednieniem odwotania oraz powyzszymi
ustaleniami w zakresie odniesienia si¢ do poszczegdlnych zarzutow podniesionych
w odwotaniu Zamawiajgcy podtrzymat swojg ocene w odniesieniu do oferty
najkorzystniejszej. Zamawiajgcy dokonat oceny na podstawie zlozonych oswiadczen
i dokumentéw w trakcie postepowania i na ich podstawie stwierdzit, ze Przystepujgcy nie
podlega wykluczeniu a jego oferta nie podlega odrzuceniu, zatem wybér byt zgodny z ustawg

Prawo zamoéwien publicznych.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej na skutek
nieprawidtowej oceny Zamawiajgcy wskazat, iz dokonat oceny ofert w oparciu o dokumenty
i oswiadczenia przedtozone przez wykonawcow w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Przystepujacy wskazat co najmniej 16 pojazdéw spetniajgcych
norme EURO 6, zgodnie z punktem 13. cze$¢ | specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
dlatego otrzymat adekwatng liczbe punktéw, tym samym dokonano wyboru jego oferty jako

oferty najkorzystniejszej.
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Odwotujgcy btednie wskazat, iz nie mozna przyznaé¢ punktéw w odniesieniu do pojazdow,
ktérymi Przystepujacy dysponuje poprzez dzierzawe. Dzierzawa stanowi wystarczajgcy tytut
do dysponowania pojazdami, w zwigzku z tym stanowi dysponowanie bezposrednie. Po
drugie, nawet gdyby wystgpito dysponowanie posrednie, Zamawiajgcy bytby zobowigzany do
przyznania punktow w tym zakresie, co wynika z art. 22a ustawy Prawo zamowien
publicznych i z art. 67 ust. 2 lit. b dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérymi mozna przyznaé
wykonawcy punkty w ramach kryteriow oceny ofert za potencjat podmiotu trzeciego.
Potwierdzajg to wyroki: KIO 1093/18, KIO 1282/18, KIO 299/20. Zamawiajgcy dokonat
weryfikacji kryteriow oceny ofert poprzez sprawdzenie o$wiadczen wykonawcéw w tym
zakresie. Zgodnie z art. 91 ust. 2d ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy
okreslit ocene ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty w pkt 13.1 specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia i umozliwit sprawdzenie informacji przedstawionych przez
wykonawcow poprzez wypetnienie oswiadczenia dotyczacego kryteriow oceny w formularzu
oferty. Wykonawcy zlozyli oswiadczenia w tym zakresie. Umozliwito to Zamawiajgcemu
weryfikacje kryteribw oceny ofert w sposdb jednoznaczny i przejrzysty. Potwierdzeniem
prawidtowosci takiego sposobu weryfikacji kryteriow jest publikacja Urzedu Zamoéwien
Publicznych ,Przyktadowe spoteczne i srodowiskowe kryteria oceny ofert w zamdéwieniach
publicznych”. W publikacji tej wskazano jako przyktad kryterium w zamowieniu, ktoérego
przedmiotem jest ustuga odbioru i zagospodarowania statych odpaddéw komunalnych od
wiascicieli, spetnianie przez pojazdy norm emisji spalin co najmniej EURO 5 wskazujgc
jednoczesnie jako forme weryfikacji zapisy w formularzu ofertowym polegajgce na
oswiadczeniu wykonawcy w tym zakresie. Postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia i wzoru umowy zawierajg wymagania dotyczgce potwierdzenia na etapie

przystapienia do realizacji zamowienia tresci ztozonego o$wiadczenia.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 lub ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych przez zaniechanie zwrdcenia sie do Wykonawcy o uzupetnienie dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej lub braku podstaw do wykluczenia lub udzielenia wyjasnieh
w tym zakresie Zamawiajgcy wskazat, iz nie jest prawdg, ze byly w nich liczne btedy
i nieprawidtowosci. W czasie badania oferty pojawiaty sie tylko niejasnosci i rozbieznosci,
ktore wymagaty jedynie zastosowania procedury wyjasniania. Zamawiajgcy nie zaniechat

zwrdcenia sie 0 uzupetnienie, poniewaz nie byto takiej kwestii, ktora by tego wymagata.
[l Stanowisko Przystepujgcego
Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca

Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A.
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Przystepujgcy wnidst o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia
art. 8 ust. 1 w zw. z .art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez uznanie skutecznosci dokonanego
przez Wykonawce zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa co do wskazanych w ofercie
instalacji jako zarzutu spé6znionego. Ewentualnie o oddalenie odwotania w zakresie tego
zarzutu jako bezzasadnego.

W pozostatym zakresie Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.
Zdaniem Przystepujgcego w przedmiotowym postepowaniu nie zachodzg zadne przestanki
do wykluczenia go ani zadne przestanki do odrzucenia zlozonej przez niego oferty.
Postepowanie Zamawiajgcego bylo zgodne z obowigzujacymi przepisami ustawy.
O rzetelnosci Zamawiajgcego swiadczy fakt kilkukrotnego wzywania wykonawcy do ztozenia

wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Co do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez uznanie
skutecznosci dokonanego przez Przystepujgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
co do wskazanych w ofercie instalacji, pomimo iz nie wykazat on, ze zastrzezone informacje
stanowie tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujacy wskazatl, ze zarzut ten jest zarzutem
spoznionym i jako taki podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, zgodnie z ktéorym lIzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwofanie zostato wniesione po uplywie terminu okreslonego w ustawie. Stosownie do art.
182 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni
od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé
wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Zarzut podniesiony
w odwotaniu datowanym na 22 czerwca 2020 r. odnosi sie do czynnoéci, ktérej Zamawiajgcy
dokonat w maju 2020 r., polegajagcej na przyjeciu, ze Przystepujgcy w sposob prawidtowy
i skuteczny zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa zatgczony do oferty wykaz instalaciji.
Tak bowiem nalezy interpretowaé zachowanie Zamawiajgcego polegajace na
nieudostepnieniu Odwotujgcemu czesci oferty Przystepujgcego, ktéra zostata objeta klauzulg
tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. wykazu instalacji. Odwotujgcy 13 maja 2020 r. wystgpit do
Zamawiajgcego o udostepnienie oferty. W odpowiedzi Zamawiajagcy 18 maja 2020 r.
przekazat Odwotujgcemu tres¢ oferty za wyjatkiem tej czesci oferty, ktéra zostata
zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa. Odwotujgcy, 20 maja 2020 r., wystapit do
Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie dotychczas nieprzekazanej czesci oferty.
W odpowiedzi na to pismo Zamawiajacy, 25 maja 2020 r., udostepnit Odwotujgcemu tre$¢
samej klauzuli tajemnicy przedsigbiorstwa bez wykazu instalacji. Oznacza to, ze

zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez Przystepujgcego uznat za
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skuteczne. Zatem czynnos¢ Zamawiajgcego o0 uznaniu za tajemnice przedsiebiorstwa
wykazu ztozonego przez Przystepujgcego miata miejsce 18 maja 2020 r. i w tym samym dniu
Odwotujgcy dowiedziat sie o tej czynnos$ci Zamawiajgcego. Dziesieciodniowy termin do
whniesienia odwotania wobec tej czynnosci Zamawiajgcego powinien by¢ liczony od momentu
uzyskania przez Odwotujgcego wiedzy o nieudostepnieniu mu przez Zamawiajgcego czesci
oferty objetej klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. Termin na zaskarzenie tej czynno$ci
uptynat wiec 28 maja 2020 r. Podniesienie zarzutu w tym zakresie dopiero 22 czerwca 2020
r. jest dziataniem spéznionym i w zakresie tego zarzutu odwotanie jako spdznione podlega
odrzuceniu.

Zarzut ten jest tez w cato$ci niezasadny, a dziatanie Zamawiajgcego nie narusza przepisow
ustawy. Nie polega na prawdzie twierdzenie Odwoltujgcego, ze z samej istoty ogdine
informacje co do nazwy instalacji, w ktorych wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia publicznego zamierza zagospodarowywaé odpady komunalne, nie moga
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Odrézni¢ bowiem nalezy etap ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia publicznego i etap realizacji umowy. Najwczesniej z chwilg
podpisania umowy na odbiér i zagospodarowanie odpadéw wywodzi¢ mozna, ze instalacje,
do ktorych podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci jest
obowigzany przekazaé odebrane odpady komunalne, nalezy ujawni¢ z uwagi na interes
publiczny. Sam fakt zlozenia oferty nie przesadza jednak o tym, ze umowa z danym
wykonawcg zostanie zawarta, a odpady komunalne faktycznie zostang przekazane do
instalacji, ktére wykonawca wskazat w ofercie. Nastepstwo czasowe ma wiec kluczowe
znaczenie dla oceny, czy i ewentualnie kiedy informacje te mogg zosta¢ ujawnione.
Przystepujacy zastrzegt informacje dotyczace instalacji w klauzuli, ktéra obejmuje obszerne
uzasadnienie, w ktéorym wyczerpujgco odniesiono sie do wszelkich ustawowych przestanek
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W klauzuli wskazano na istotng wartosc
gospodarczg zastrzezonych informacji, podkreslajgc, ze pozyskanie zastrzezonych
informacji przez podmioty konkurencyjne na rynku odpadowym mogtoby naruszy¢ interes
gospodarczy przedsiebiorcy, gdyz wykorzystanie tych informacji w ramach wiasnej
dziatalnosci gospodarczej konkurentow mogtoby skutkowa¢ szkodg dla Przystepujgcego
polegajgcg m.in. na zniwelowaniu przewagi konkurencyjnej. W orzecznictwie trafnie
przyjmuje sie, ze wystarczajgcg przestankg dla uznania pewnych danych za objetych
tajemnica przedsiebiorstwa jest to, ze majg one wartos¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy,
ktory podjat kroki w celu utajnienia tych danych (wyrok NSA 1l GSK 3487/15).

Nie polegajg tez na prawdzie twierdzenia Odwotujgcego, ze wszystkie instalacje maja
obowigzek przyjecia odpadéw od kazdego podmiotu, ktéry odpad taki bedzie chciat do danej
instalacji skierowac, z zastrzezeniem awarii lub innych okolicznoéci szczegodlnych. Po

zmianach w przepisach ustawy o odpadach i ustawy o utrzymaniu czystoSci i porzadku
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w gminach z 2019 r. wykonawca uzyskat prawie catkowitg swobode w doborze instalaciji,
z ktérymi nawigzuje wspotprace. Dobér instalacji na potrzeby postepowan o udzielenie
zamdwienia publicznego jest elementem strategii biznesowej wykonawcéw dziatajgcych
w branzy odpadowej. Koszt zagospodarowania odpadow stanowi istotny koszt dziatalnosci
wykonawcy $wiadczgcego ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow, stad dobor
kontrahentow oferujgcych korzystne ceny i wysokg jako$¢ ustug decyduje o przewadze
konkurencyjnej danego przedsiebiorcy na rynku. Cena nie jest tu jedynym czynnikiem
majgcym znaczenie, gdyz trzeba mieC na uwadze obowigzek osiggania wymaganych
pozioméw recyklingu, dlatego tez jakos¢ ustug ma niezwykle istotne znaczenie w wyborze
kontrahentow. Odpowiednie rozeznanie rynku i nawigzanie wspotpracy z podmiotami
spetniajgcymi wymagania, a takze posiadajgcymi wszelkie wymagane prawem zezwolenia,
to efekt wieloletnich staran i negocjacji prowadzonych przez wykonawce przez lata
dziatalnosci na rynku odpadowym. Nie sposob odmowi¢ wiec tego rodzaju informacjom
wartosci gospodarczej. Wiasciwy dobédr instalacji, do ktérych przedsiebiorca przekazuje
odbierane odpady, ma kluczowe znaczenie dla jego polityki cenotworczej i mozliwosci
konkurowania na rynku. Nie zmienia tego fakt, ze instalacje dziatajg na rynku
konkurencyjnym i informacje o nich co do zasady sg ogolnodostepne. Ogdélnodostepna nie
jest bowiem informacja, z ktérymi konkretnie instalacjami wspoipracuje lub zamierza
wspotpracowaé dany wykonawca. To wiasnie swoboda doboru instalacji sprawia, ze
informacje te majg dla przedsiebiorcy szczegdlng wartos¢ gospodarcza, ktérg Przystepujgcy

chroni.

Co do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych oraz art. 22 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a, art. 25a ust. 3 pkt 1
ustawy Prawo zamdwien publicznych i § 9 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
a takze zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22d ust. 2 oraz art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych Przystepujgcy wskazat, ze zgodnie z postanowieniami
punktu 5.2.5. specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia w celu wykazania braku podstaw
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia oraz spetnienia warunkoéw udziatu
w postepowaniu, okreslonych przez Zamawiajgcego w punkcie 5.2.1. specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia nalezato wraz z ofertg zlozy¢ aktualne na dzien sktadania ofert
oswiadczenie, w postaci formularza JEDZ. W mys$| punktu 5.2.1. specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w celu wykazania spetniania warunku dotyczgcego kompetencji lub
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej oraz zdolnosci technicznej lub
zawodowe] wykonawca, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona, zostanie przez

Zamawiajgcego wezwany i przedstawi dokumenty: B) wykaz ustug wykonanych,
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a w przypadku swiadczeh okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, wraz z zatgczeniem
dowoddow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami,
o ktérych mowa sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktérego ustugi byly wykonane, a w przypadku swiadczeh okresowych lub ciggtych sg
wykonywane. Jesli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie
jest w stanie wskaza¢ tych dokumentéw — os$wiadczenie Wykonawcy, w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych ustug nadal wykonywanych; referencje badz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. Na potwierdzenie spetnienia warunku
Wykonawca byt zobowigzany wykazacC sie nie mniej niz dwiema wykonanymi ustugami,
a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych réwniez wykonywanych, o tgcznej
wartosci 40.000.000,00 zt (kazda o wartosci minimum 10.000.000,00 zt) w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, polegajgcych na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw
komunalnych z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczyc
dowody, czy ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

W formularzu JEDZ, ktéry stanowi wstepnie potwierdzenie, iz wykonawca spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, Przystepujgcy wskazat: 1) ustuge odbioru, zbierania, transportu
i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora | —
Stare Miasto i Srodmiescie, realizowang w okresie od 1 stycznia 2017 r. do 31 stycznia 2020
r. o wartosci 137.375.807,00 zt oraz 2) ustuge odbioru, zbierania, transportu
i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora IV —
Psie Pole, realizowang w okresie 1 stycznia 2017 r. do 31 stycznia 2020 r. o wartosci
91.020.578,00 zt.

15 maja 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych do ztozenia wyjasnien, jaka byta wartos¢ ustug polegajgcych na
odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych w okresie 3 lat przed uptywem terminu
skfadania ofert w odniesieniu do zakresu ustug realizowanych przez panstwa jako cztonka
konsorcjum oraz o jednoznaczne wyjasnienie faktycznego udziatu poprzez wykazanie
rzeczywistych czynnosci Wykonawcy przy realizacji ustug wskazanych w formularzu JEDZ.
W odpowiedzi Przystepujgcy wyjasnit, ze obie umowy zostaty zawarte na okres od 1 stycznia
2017 r. do 31 grudnia 2020 r., wiec czas trwania ustugi miesci sie w okresie ostatnich 3 lat
przed dniem uptywu terminu sktadania ofert. Oznaczyt takze warto$¢ zafakturowanych ustug

w ramach kazdej z uméw w poszczegolnych latach. Odnoszgc sie do zakresu ustug
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zrealizowanych w ramach wskazanych w formularzu JEDZ umow, wskazat, ze obie ustugi
wykonywane sg w konsorcjach, w ktérych Przystepujacy petni funkcje lidera oraz podmiotu
odpowiedzialnego za realizacje wszystkich ustug wykonywanych w ramach obu umoéw, zas
pozostali konsorcjanci petnig funkcje zabezpieczajgca ciggtos¢ wykonania ustug na wypadek
zdarzeh wynikajgcych z okolicznosci nieprzewidzianych, np. sity wyzszej, przestoju lub awarii
instalacji Przystepujgcego.

20 maja 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zaméwien publicznych do przedtozenia wyjasnieh dotyczgcych rozbieznosci pomiedzy
trescig formularza JEDZ a ztozonymi wyjasnieniami w zakresie okresu realizacji ustug
wykazanych przez wykonawce w formularzu JEDZ. W wyjasnieniach z 20 maja 2020 r.
Przystepujacy wyjasnit, ze wykazane w formularzu JEDZ na dzieh 20 maja 2020 r. byty nadal
realizowane, a wykonawca w celu okreslenia wartosci zrealizowanych w ramach tych uméw
ustug w formularzu JEDZ wskazat okres od 1 stycznia 2017 r. do 31 stycznia 2020 r.
Zamawiajgcy wymagat bowiem wykazania doswiadczenia w realizacji nie mniej niz dwdch
ustug z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania zamowienia i odbiorcéw,
a okreslenie wartosci ustugi moze odnosi¢ sie jedynie do zrealizowanej juz czesci
zamowienia. W przypadku umoéw, ktére na dzieh sktadania oferty byty nadal realizowane,
nalezato wiec przyja¢ pewng cezure czasowa, w celu umozliwienia weryfikacji, czy
wykonawca na dzien sktadania ofert legitymowat sie wymaganym przez Zamawiajgcego
doswiadczeniem. Wobec okolicznosci, ze warto$¢ uméw, na jakie Przystepujgcy powotat sie
w celu wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, znaczgco przewyzsza
wymagania stawiane w tym celu przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy trafnie uznatl, ze
dotychczasowe watpliwosci zostaty wyjasnione i nie mozna uzna¢, ze Przystepujgcy nie
wykazat sie niezbednym doswiadczeniem.

W $wietle powyzszych okolicznosci prawidtowe i zgodne z przepisami ustawy Prawo
zamoéwien publicznych byto kolejne dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na skierowaniu do
Przystepujacego, 21 maja 2020 r., wezwania do ztozenia oswiadczen i dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Realizujgc to zobowigzane
Przystepujacy, 26 maja 2020 r., przedtozyt wykaz ustug oraz referencje z 17 marca 2020 r.
wystawione przez Ekosystem sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ktore potwierdzajg
wczesniejsze oswiadczenia wykonawcy. Przedtozone referencje z 17 marca 2020 r.
zawierajg informacje, ze ustugi realizowane na rzecz Gminy Wroctaw sg przez nie
realizowane jako cztonka konsorcjum.

Nie polega na prawdzie twierdzenie Odwotujgcego, jakoby w odpowiedzi na wezwanie
z 20 maja 2020 r. Przystepujacy oswiadczyt, ze wskazany w formularzu termin realizacji
zamoéwienia odnidst do wartosci ustug wynikajgcych z catej umowy. Catkowita wartos¢

maksymalnego wynagrodzenia w ramach umowy dotyczagcej sektora | wynosita
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153.513.216,00 zt brutto, zas umowy dotyczacej sektora IV — 107.297.546,40 zt brutto,
w formularzu JEDZ wykonawca okreslit wartos¢ zrealizowanych na rzecz Gminy Wroctaw
ustug w okresie od 1 stycznia 2017 r. do 31 stycznia 2020 r., ktéra dla umowy dotyczacej
sektora | wynosita 137.375.807,00 zt brutto, zas dla umowy dotyczgcej sektora IV —
91.020.578,00 zt brutto (dowdd: referencje z 17 marca 2020 r., umowa nr 66/61/2016/G
dotyczgca sektora | — Stare Miasto i Fabryczna, umowa nr 67/61/2016/G dotyczgca sektora
IV — Psie Pole). Tresc¢ referencji przedtozonych przez Przystepujgcego potwierdza wysokos$c
wynagrodzenia, jakie wykonawca otrzymat od Zamawiajgcego w ww. okresie i jest ono
tozsame z wynagrodzeniem, jakie wykonawca oznaczyt w JEDZ.

Przyjety przez polskiego ustawodawce model postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego sprawia, ze mozliwo$¢ petnej weryfikacji
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nastepuje
dopiero po ztozeniu przez wykonawce dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Odwotujgcy pomingt okolicznos¢, ze wezwania z dnia 15 i 20 maja 2020 r. dotyczyly tresci
formularza JEDZ, ktory stanowi wstepne oswiadczenie wykonawcy, ze spetnia on warunki
udziatu w postepowaniu. Wykonawca na etapie sktadania ofert nie ma obowigzku
przedktadania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu,
obowigzek taki aktualizuje sie jedynie wzgledem wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona w rankingu ofert, na wezwanie Zamawiajgcego.

Co do nabywania doswiadczenia za ustugi realizowane w ramach konsorcjum, w wyroku
TSUE z 18 lipca 2007 r. w sprawie C-399/05 Trybunat wskazat, ze ,warunkiem uznania
mozliwosci powotania sie na doswiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego
wykonawce jest jego czynny udziat np. w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum”. Mozliwosc¢
powotania sie na doswiadczenie nabyte w ramach konsorcjum uzalezniona jest od
faktycznego udzialu w realizacji okreslonej czesci zamodwienia, a faktyczny udziat nie
oznacza koniecznie udziatu bezposredniego. Moze on polega¢ na osobistym wykonaniu
robot, ale samo zarzgdzanie i administrowanie robotami réwniez moze by¢ uznane za
wystarczajgce dla mozliwosci powofania sie na doswiadczenie nabyte w toku ich realizaciji.
Z uzasadnienia wyroku TSUE z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 wynika, iz wykonawca
ma mozliwos¢ powotywania sie na doswiadczenie zdobyte w konsorcjum w zakresie, w jakim
realnie je nabyt. Doswiadczenia nie uzyskuje sie poprzez sam udziat w konsorcjum, lecz
poprzez konkretne czynnosci wykonywane w jego ramach. W przypadku umoéw
realizowanych na rzecz Gminy Wroctaw Przystepujgcy jako lider konsorcjum faktycznie
odpowiadat za realizacje wszystkich ustug wykonywanych w ramach obu umow, stad moze
legitymowac sie w petni doswiadczeniem zdobytym w ramach konsorcjum z tytutu realizacji

ww. ustug.
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Odwotujgcy nie wykazat, ze udziat pozostatych czionkéw konsorcjum w realizacji
przedmiotowych umow nie byt marginalny i pomijalny. Za taki dowod nie moze by¢ uznana
zatgczona do odwotania umowa konsorcjum z 6 czerwca 2016 r. pomiedzy WPO ALBA S.A.,
Alba Dolny Slgsk sp. z 0.0. oraz Chemeko-System sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania
Odpadéw dotyczgca wspdlnego wykonania zadania na sektorze IV — Psie Pole we
Wroctawiu. Sama tre§¢ umowy konsorcjum nie wskazuje, jak faktycznie realizowana byta
umowa i nie wynika z niej, ktory z konsorcjantow wobec faktycznego wykonywania
okreslonych czynnosci nabyt doswiadczenie. Sam zapis dotyczgcy podziatu zadan miedzy
konsorcjantow w umowie zawartej przed przystgpieniem do realizacji ustugi nie skutkuje
nabyciem doswiadczenia. Jak stwierdzit Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku Il GSK
4133/17 warunek udziatu w postepowaniu o wykonanie zaméwienia publicznego, dotyczgcy
doswiadczenia odnosi sie do rzeczywistego zrealizowania przez wykonawce czesci lub
catosci zamodwienia, a nie skutkdw prawnych powigzan wynikajgcych z wczesniej zawartych
przez wykonawce umow. Fakt solidarnej odpowiedzialnosci cztonkéw konsorcjum nie
przektada sie na nabycie doswiadczenia oczekiwanego przez zamawiajgcego. Nie polega
wiec na prawdzie twierdzenie Odwotujgcego, jakoby zagospodarowanie odpadéw, w tym
dotrzymanie wiasciwych norm zwigzanych z recyklingiem odpadow lezato w catosci po
stronie Chemeko. Dos$wiadczenie zdobywa sie bowiem w toku faktycznego podejmowania
okreslonych czynnosci, ktérych pozostali konsorcjanci w toku realizacji umowy na rzecz
Gminy Wroctaw co do zasady nie podejmowali. W praktyce podziat zakresu rzeczowego
dokonywany byt na biezgco w trakcie wykonywania kontraktu. Odwotujgcy podkreslit, ze
punkt 7. zatgcznika nr 1 do umowy konsorcjum wskazuje, ze przyjecie niesegregowanych
odpadéw komunalnych na instalacji RIPOK nalezat do konsorcjanta Chemeko, pominat
jednak, ze przekazywanie niesegregowanych odpaddéw komunalnych na RIPOK inny niz
Rudna Wielka nalezato do zadan lidera konsorcjum. Zgodnie z § 2 ust. 3 umowy konsorcjum
.Lider Konsorcjum zobowigzuje sie do zagospodarowywania zmieszanych odpadow
komunalnych odebranych zgodnie z zatgcznikiem nr 1 pkt B7 niniejszej umowy na instalacji
RIPOK w Rudnej Wielkiej nalezagcej do Konsorcjanta (Chemeko), w cenie okreslonej
w zatgczniku nr 2 punkt 7 i 8 tabeli. O przekazywaniu odpadéw do innego zaktadu bgdz
innych instalacji decyduje Lider Konsorcjum.” W praktyce decyzja o przekazywaniu odpadow
do zagospodarowania nalezata wiec do Przystepujgcego jako lidera konsorcjum, a odpady
przekazywane byly do zagospodarowania w innych instalacjach niz nalezgca do Chemeko
instalacja w Rudnej Wielkiej. Faktycznie wiec, zgodnie z twierdzeniami przedstawionymi
przez Przystepujgcego w wyjasnieniach, rola konsorcjantow sprowadzata sie do petnienia
funkcji zabezpieczajgcej ciagtos¢ wykonania ustug na wypadek zdarzen wynikajgcych
z okolicznosci nieprzewidzianych. Dokfadne wyliczenia wskazujg, ze wartos¢ ustug

zrealizowanych przez konsorcjanta Chemeko w toku realizacji ustug na rzecz Gminy
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Wroctaw w ramach umowy dotyczgcej sektora IV — Psie Pole wynosi 0,108 % w stosunku do
catego wynagrodzenia z tytutu realizacji umowy naleznego wykonawcy do 30 czerwca 2020
r. £aczna ilos¢ odpaddéw zmieszanych przekazana do zagospodarowania Chemeko wynosi
21,74 Mg, podczas gdy tgczna iloS¢ odpaddéw zmieszanych przekazana do
zagospodarowania przez Przystepujgcego w tym okresie wynosi 104.301,42 Mg.

Jedynie gdyby warto$¢ ustug zrealizowanych przez Przystepujgcego w ramach uméw
zawartych z Gming Wroctaw byta nizsza niz wymagania stawiane przez Zamawiajgcego,
zachodzitaby przestanka do wykluczenia. Przystepujacy zrealizowat dwa zamowienia na
rzecz Gminy Wroctaw w zakresie znaczgco przekraczajgcym wymagania stawiane przez
Zamawiajgcego. Juz sama wartos¢ ustug zrealizowanych przez Przystepujgcego, ktérg
wskazatl w wyjasnieniach z 19 maja 2020 r., wystarczy, by wykaza¢ wymagane przez
Zamawiajgcego doswiadczenie. Wartos¢ zafakturowanych ustug w ramach umoéw
w poszczegolnych latach trwania umowy: sektor | — rok 2017 — 41.931.069 zt brutto, rok
2018 — 45.780.557 zt brutto, rok 2019 — 45.813.386 zt brutto, rok 2020 (od 1 stycznia do 30
kwietnia) 13.338.078 zt brutto, sektor IV — rok 2017 — 27.398.730 z brutto, rok 2018 —
30.652.256 zt brutto, rok 2019 — 30.652.138 zt brutto, rok 2020 (od 1 stycznia do 30 kwietnia)
—9.310.499 zt brutto

Tres¢ powotanej przez Odwotujgcego umowy konsorcjum rowniez nie stanowi dowodu
potwierdzajgcego, ze Przystepujacy nie posiada wymaganego doswiadczenia z zakresu
zagospodarowania odpadow. Zagospodarowanie odpaddéw jest bowiem pojeciem szerokim.
Ustawa z dnia 13 wrzesnia 1996 r. nie zawiera legalnej definicji pojecia
.Zagospodarowywania odpadéw”. Przepis art. 1la ustawy o utrzymaniu czystoéci i porzgdku
w gminach w sprawach dotyczacych postepowania z odpadami komunalnymi w zakresie
nieuregulowanym w tej ustawie odsyla do stosowania przepisow ustawy z dnia 14 grudnia
2012 r. o odpadach. Ustawa o odpadach nie postuguje sie pojeciem ,zagospodarowywania
odpadow”, lecz w art. 3 ust. 1 pkt 2 definiuje pojecie gospodarowania odpadami, przez ktére
rozumie ,zbieranie, transport, przetwarzanie odpadéw, fgcznie z nadzorem nad tego rodzaju
dziataniami, jak rowniez pdzniejsze postepowanie z miejscami unieszkodliwiania odpadow
oraz dziatania wykonywane w charakterze sprzedawcy odpadow lub posrednika w obrocie
odpadami”. Pojecie zagospodarowywania odpaddéw nalezy odnosi¢ do ogétu czynnosci,
dziatan i procesow, jakim sg poddawane odpady. Przyjmuje sie, ze roznica miedzy
przetargiem na odbieranie odpadoéw a przetargiem na odbieranie i zagospodarowanie
odpaddéw dotyczy zasad okreslania, do ktorej instalacji odpady powinny by¢ przekazywane.
W przypadku przetargu na odbieranie i zagospodarowanie odpadoéw podmiot odbierajgcy
odpady komunalne wybiera i wskazuje w ofercie instalacje, do ktérych bedzie przekazywat

odpady.
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Odnoszgc sie do twierdzen Odwotujgcego jakoby ustugi wskazane przez Przystepujacego na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie powinny by¢ uznane za
wykonane nalezycie ,z uwagi na fakt publicznie dyskutowanych i medialnych kontrowersji
zaistniatych w zwigzku z ich wykonywaniem”, Przystepujgcy wskazat, ze dokumentem
potwierdzajgcym nalezytg realizacje ustug przez Przystepujgcego sg referencje wystawione
przez Ekosystem Sp. z o0.0. dziatajgcy w imieniu i na rzecz Gminy Wroctaw, czyli
Zamawiajgcego posiadajgcego najlepszg wiedze o jakosci zrealizowanych na jego rzecz
ustug. Z prawidlowym wykonaniem zamdwienia mamy do czynienia w sytuacji, kiedy
zamoéwienie zostato wykonane zgodnie z zawartg umowa, tj. zostato odebrane w catosci
przez zamawiajgcego, a wykonawca otrzymat wynagrodzenie w wysokosci okreslonej
w umowie. Nie sposdb wiec uznaé, by blizej nieskonkretyzowane kontrowersje i doniesienia
medialne mogty stanowi¢ o nienalezytej realizacji ustugi. Przystepujgcy wniost pozwy
0 naruszenie dobr osobistych przeciwko podmiotom bezprawnie naruszajgcym dobre imie
spotki, m.in. Telewizji Polskiej S.A., ktéra wyemitowata reportaz, na ktéry powoluje sie
Odwotujgcy.

Dokumenty zlozone w toku postepowania wskazujg, ze zakres zrealizowanych przez

Przystepujgcego ustug, ich wartosc¢ oraz nalezyta realizacja nie mogq budzi¢ watpliwosci.

Zamawiajgcy wymagat, by wykonawca na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej ztozyt wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu
lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy ustug w celu wykonania zamowienia
publicznego wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami obejmujgcy nie
mniej niz:

1) minimum 14 $mieciarek o zatadunku nie mniejszym niz 12 m* z funkcjg kompaktujgcg do
prowadzenia zbiérki niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz
odpadow selektywnie zbieranych frakcji papier, metale i tworzywa sztuczne, bioodpady,

2) minimum 2 $mieciarki o zatadunku nie mniejszym niz 12 m3 z mozliwoscig wytgczenia lub
bez funkcji kompaktujgcej do prowadzenia zbidrki odpadow selektywnie zbieranych frakcji
szklo,

3) minimum 1 $mieciarke z zurawiem do obstugi pojemnikéw podziemnych i potpodziemnych
o zatadunku nie mniejszym niz 12 m3,

4) minimum 1 samochdd specjalistyczny do obstugi kontenerow KP-5, KP-7, KP-10,

5) minimum 3 $mieciarki matogabarytowe (niskotonazowe), ktére sg przystosowane do
odbioru odpadow z rejonu posesji o utrudnionym dojezdzie i ograniczeniach tonazowych ulic
DMC nie wiekszej niz 7,5 tony,

6) minimum 1 pojazd z HDS o no$nosci minimum 1,5 tony,

7) minimum 2 pojazdy przystosowane do odbioru odpadéw wielkogabarytowych,
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8) minimum 2 smieciarki z myjkg o zamknietym obiegu wody, przystosowane do mycia
i dezynfekcji pojemnikow w miejscu odbioru odpadow,

9) minimum 2 pojazdy do swiadczenia ustugi MPSZOK o tadownosci minimum 1 tony,

10) minimum 1 pojazd do zbidrki zuzytych baterii i akumulatoréw oraz lekéw.

Minimum 15 z ww. pojazdéw powinno spetnia¢ norme emisji spalin nie mniejszg niz EURO 5.
Wykaz pojazdéw ztozony wraz z ofertg na formularzu E, Przystepujgcy uzupetnit na
wezwanie Zamawiajgcego z 28 maja 2020 r. do zlozenia wyjasnien w celu dookreslenia,
ktére z oferowanych pojazdow spetniajg poszczegolne wymagania okreslone w warunku
5.2.1.C. czeé¢ | specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Przystepujacy te wykonawca
ztozyt w zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie.

Przystepujgcy w sposob bezposredni dysponuje wszelkimi pojazdami, co do ktérych takie
oswiadczenie ztozyt. Dysponowanie okreslonym potencjatem technicznym nie oznacza
w warunkach niniejszego postepowania, ze musi on by¢ w catoSci codziennie
wykorzystywany na potrzeby realizacji ustugi. W dokumentaciji przetargowej Zamawiajacy nie
sformutowat wzgledem wykonawcow wymogoéw co do tego, aby wszystkie pojazdy, ktérymi
ma dysponowa¢ wykonawca, byly codziennie wykorzystywane do realizacji ustugi objetej
przedmiotem zamdwienia. Nie okreslit takze Zzadnej minimalnej liczby pojazdéw, ktére
codziennie majg wyjechac na rejon. Zamawiajgcy nie zastrzegt takze wylgcznosci pojazdéw
dla potrzeb swiadczenia ustug, co jest praktykowane przez niektore gminy. W rozdziale VI
pkt 1.1. opisu przedmiotu zamowienia wskazal, ze ,wykonawca zobowigzany jest do
zapewnienia specjalistycznych samochodéw oraz urzadzeh niezbednych do realizacji
przedmiotu zamowienia, ktére zaréwno pod wzgledem technicznym, jak i iloSciowym bedg
umozliwiaty terminowe i jakosciowe wykonanie zakresu rzeczowego ustugi.” Powyzsze
zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia prowadzg do wniosku, ze wolg
Zamawiajgcego bylo, by w toku realizacji ustugi to wykonawca decydowat o tym, jakg liczbg
pojazdéw bedzie realizowat ustuge. Zapewnienie odpowiedniej liczby pojazdéow w celu
nalezytej realizacji ustugi lezy w interesie wykonawcy realizujgcego ustuge, gdyz w § 16 ust.
4 projektu umowy Zamawiajgcy zastrzegt kary umowne na wypadek braku odbioru odpadow
komunalnych lub opdznienia w dokonaniu odbioru odpadow komunalnych czy
niedotrzymania wyznaczonego terminu mycia i dezynfekcji pojazdéw.

Argumentacja Odwotujgcego na poparcie zarzutu o zaniechaniu wykluczenia
Przystepujgcego, mimo ze nie dysponuje on wymaganym przez Zamawiajgcego sprzetem,
nie moze zosta¢ uznana za zasadng. Odwotujgcy zarzucit, ze w odniesieniu do dwdch
pojazdow, niebedgcych wilasnoscig wykonawcy, lecz przedmiotem dzierzawy, nie zostata
wykazana podstawa prawna do przeznaczenia i mozliwosci ich wykorzystania przy realizacji
zamdwienia objetego postepowaniem. Zamawiajgcy nie stawiat takiego wymagania

w niniejszym postepowaniu, wymagat jedynie, by w ofercie wskaza¢ informacje o podstawie
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dysponowania pojazdem. Temu obowigzkowi Przystepujgcy uczynit zado$é. Zamawiajgcy
nie stawiat obowigzku przedtozenia dokumentow, ktore miatyby potwierdzaé oswiadczenia
znajdujace sie w ofercie. Zamawiajgcy w rozdziale 14. specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, pkt 14.5. przewidziat, ze przed podpisaniem umowy wykonawca przedstawi
kopie dokumentow pojazdow, ktore zostaly wskazane w ziozonej ofercie, jakie bedzie
wykorzystywat do realizacji zamodwienia, ze szczegdlnym uwzglednieniem pojazdéw
spetniajgcych norme EURO 6 w ilosci, w jakiej zostaly zadeklarowane w ztozonej ofercie,
a takze w wykazie, ktéry zostat ztozony przez wykonawce, na potwierdzenie spetnienia
warunku okreslonego w pkt 5.2.1. lit C. Obowigzek przedtozenia tych dokumentow wobec
whniesienia przedmiotowego Odwotania jeszcze sie nie zaktualizowat.

Nie kazda umowa dzierzawy oznacza poleganie na zasobach podmiotu trzeciego. Z istoty
umowy dzierzawy wynika, ze stwarza ona bezposrednie uprawnienie dzierzawcy do
uzywania i pobierania pozytkdw z rzeczy stanowigcej przedmiot dzierzawy. Z tego wzgledu
catkowicie bezzasadny jest rowniez zarzut ewentualny naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a, art. 25a ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz § 9 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia.

W sSwietle obowigzujgcych regulacji wykonawca juz na etapie skladania ofert musi
zadeklarowa¢, czy bedzie polegat na zasobach podmiotu trzeciego. Przystepujgcy nie
zadeklarowat zamiaru polegania za zasobach podmiotéw trzecich w celu spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu i ztozyt odwiadczenie, ze nie polega na zdolnosci innych
podmiotéw. Skoro Przystepujacy wprost ztozyt odwiadczenie, ze nie powotuje sie na zasoby
innych podmiotéw, zarzut stawiany przez Odwotujgcego nie znajduje podstaw w stanie
faktycznym niniejszego postepowania. Nie zaktualizowat sie wiec przewidziany w art. 25a
ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych obowigzek ztozenia JEDZ podmiotéw trzecich
ani przewidziany w § 9 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia obowigzek
zadania przedstawienia w odniesieniu do podmiotéw trzecich dokumentéw wymienionych
w § 5 pkt 1-9 rozporzgdzenia.

W orzecznictwie KIO przyjmuje sig, ze istnienie stosunku zobowigzaniowego, ktory uprawnia
wykonawce do wiadania rzeczg, korzystania z niej w spos6b zgodny z jej przeznaczeniem,
uzywania jej (np. uzytkowanie, najem, dzierzawa, leasing) jest wystarczajgce do uznania, ze
wykonawca dysponuje nig w rozumieniu ustawy Prawo zaméwien publicznych i nie bedzie to
dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego. Jedynie w sytuacji, gdy dany stosunek
prawny jest scisle zwigzany z realizacjg konkretnego zamowienia publicznego i zostat
zawarty wytgcznie na okres niezbedny do jego wykonania, mozna uznaé¢, ze mamy do

czynienia z poleganiem na zasobach podmiotu trzeciego. Jednakze w sytuacji, gdy
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dzierzawa ma charakter trwaty, przyjmuje sie, ze nie mamy do czynienia z dysponowaniem

zasobem innego podmiotu w rozumieniu art. 22a ustawy Prawo zamdwienh publicznych.

Co do zarzutu w zakresie zlego stanu technicznego oraz braku faktycznej gotowosci do
Swiadczenia ustug Przystepujgcy wskazat, ze nie sposob uznac, by fakt, ze Smieciarka
0 numerze rejestracyjnym DW 5...4 miata zdarzenie ubezpieczeniowe w lutym, Swiadczyt
o tak ztym stanie technicznym tego pojazdu, ze niemozliwe jest jego wykorzystanie do
realizacji ustugi objetej przedmiotowym zamowieniem. Naprawa pojazdu to kwestia kilku lub
kilkunastu dni, a nie kilku miesiecy. Wiarygodnos¢ tego zarzutu podwaza takze sam dowaod
przedstawiony przez Odwotujgcego — raport historii pojazdu z portalu autoDNA, ktéry
w jednym miejscu wskazuje, ze dotyczy pojazdu marki Jaguar z 1980 r., w winnym miejscu
zas, ze jest to ISUZU. W takiej sytuacji dowodowi temu nalezy catkowicie odmoéwié
wiarygodnosci. Pojazd o numerze rejestracyjnym DW 5...4 jest w peini sprawny i moze by¢
wykorzystany do realizacji przedmiotowego zamoéwienia (dowod: dowdd rejestracyjny

Z aktualnym badaniem technicznym).

Co do zarzutu, ze skrzyniowy pojazd do $wiadczenia ustug MPSZOK o tadownosci min. 1
Mg o numerze rejestracyjnym DW 6...2 oraz bramowy pojazd do $wiadczenia ustug
MPSZOK o tadownosci min. 1 Mg o numerze rejestracyjnym DW 7...4 nie spetniajg
warunkéw okreslonych w opisie przedmiotu zaméwienia, gdyz nie bedg w stanie odbierac
gruzu zbieranego w workach BIG-BAG, Przystepujacy wskazat, ze w praktyce istniejg rézne
technologie mocowania workéow BIG-BAG czy innego rodzaju pojemnikéw w celach
transportu odpaddw, np. palety, maty antypos$lizgowe/gumy, kartony czy pasy, co umozliwia
transport workéw BIG-BAG réznego rodzaju pojazdami. Réznorodnos¢ konstrukgji
dostepnych na rynku workéw BIG-BAG umozliwia wykorzystywanie na potrzeby niniejszego
zamowienia workéw umozliwiajgcych ich dostosowanie dla indywidualnych warunkow
pakowania i transportu. Dostepne sg worki BIG-BAG, ktére pozwalajg na szczelne
zapakowanie odpadow oraz oddzielenie ich zawartosci od warunkéw atmosferycznych,
produkowane sg z réznego rodzaju materiatéw, ktére zapobiegajg przenikaniu wilgoci. Sg
takze worki dedykowane do transportu substancji niebezpiecznych. Zamawiajgcy nie
precyzuje szczegotowych wiasciwosci, jakimi charakteryzowaé sie ma worek BIG-BAG
znajdujgcy sie na wyposazeniu MPSZOK. Zabezpieczenie fadunku przed zjawiskami
atmosferycznymi mozna takze zapewni¢ poprzez wykorzystanie zamykanych pojemnikéw
oraz zaciggniecie pojazdu plandeka.

Zamawiajgcy postawit wymég, by worek BIG-BAG byt na wyposazeniu pojazdu realizujgcego
ustuge MPSZOK. Nie oznacza to, ze pojazd skrzyniowy lub bramowy musi byé

wykorzystywany do odbioru wypetnionych workéw BIG-BAG. Zgodnie ze specyfikacjg
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istotnych warunkéw zamowienia — zatgcznikiem Regulamin Funkcjonowania Mobilnych
Punktow Selektywnego Zbierania Odpadow Komunalnych zlokalizowanych na terenie miasta
Zabrze, pkt 5. ppkt 6. zasad ogolnych MPSZOK przyjmuje niewielkie/pojedyncze iloSci
odpadow komunalnych, a mianowicie odpady budowlane i rozbiérkowe w ilosci nie wigkszej
niz 100 kg. Jezeli za§ chodzi o przyjecie wigkszej liczby odpadow, odbywa sie ona
w stacjonarnym PSZOK. Zamawiajgcy przewiduje w rozdziale VII pkt 3 odbior odpadow
budowlanych i rozbiérkowych pochodzgcych z gospodarstw domowych bezposrednio od
wiascicieli nieruchomosci jednorodzinnych i wielorodzinnych oraz mieszanych z cze$ci
zamieszkatej przy wykorzystaniu workow BIG-BAG. W ramach realizacji ww. ustugi
wykonawca zobowigzany jest do nieodptatnego udostepnienia raz w roku dla kazdego
punktu adresowego maksymalnie dwoch workéw BIG-BAG kazdy o pojemnosci 1 m3.
Zgodnie z rozdziatem IX pkt 2 opisu przedmiotu zamdwienia odbioér odpaddéw budowlanych
i rozbiérkowych na terenie Gminy Zabrze realizowany jest takze w ramach ustug
dodatkowych na pisemny wniosek witasciciela nieruchomosci zamieszkatej przy uzyciu
workow BIG-BAG o objetosci 1 m3. Skoro wiec w innych miejscach opisu przedmiotu
zamoéwienia Zamawiajgcy okresla wymagang pojemnos¢ worka BIG-BAG, a nie czyni tego
w rozdziale VIII pkt 2. opisu przedmiotu zaméwienia, uzna¢ nalezy, ze czyni to swiadomie,
tak, by to wykonawca dobrat worek, ktéry stuzyt bedzie do obioru odpadéw budowlanych
i rozbiorkowych, wedle potrzeb, w tym rowniez technicznych zwigzanych z koniecznoscig
zapewnienia bezpieczenstwa w czasie transportu. Niewykluczone jest, Zze wyposazenie
pojazdu realizujgcego ustuge MPSZOK w worek BIG-BAG moze mie¢ na celu takze
posiadanie go przez wykonawce w celu wydania mieszkancowi zainteresowanemu odbiorem
odpadow bezposrednio z terenu nalezgcej do niego nieruchomosci. Wobec powyzszego

zarzut czyniony przez Odwotujgcego jest catkowicie chybiony.

Co do zarzutu w zakresie zaangazowania pojazdéw w inne przedsigewziecia gospodarcze
Przystepujgcego w stopniu moggcym mieé negatywny wptyw na realizacje zamowienia, co
powinno skutkowa¢ uznaniem, Zze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci na
podstawie art. 22d ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych Przystepujacy wskazat, ze
naturalng praktykg jest wykorzystywanie pojazdéw w dniu sktadania ofert do realizacji innych
zadan. Termin skfadania ofert oraz termin rozpoczecia realizacji zamowienia sg od siebie tak
odlegte w czasie, ze nieuzasadnione ekonomicznie jest zamrozenie pojazdow wskazanych
w ofercie od momentu ztozenia oferty do czasu rozpoczecia realizacji zamowienia. Rzecza
normalng jest, ze flota pojazdéw wykonawcy wraz ze zdobywaniem kolejnych zleceh bedzie
sie powieksza¢. Takze ustugi realizowane w rezimie zamowien publicznych sg ograniczone
w czasie, zatem zapotrzebowanie wykonawcy co do floty pojazdow jest zmienne w czasie,

w zaleznosci od liczby przedsiewzie¢ gospodarczych, w ktore w danej chwili jest
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zaangazowany. Odwotlujgcy nie ma petnej wiedzy, w jakie przedsiewziecia gospodarcze
zaangazowany jest Przystepujgcy. Czynigc zarzuty, Ze istnieje uzasadniona watpliwosc
wykorzystywania tych samych pojazdéw takze przy realizacji innych ustug, nie zachowuje
wymaganej rzetelnosci, gdyz odwotuje sie nawet do ustug, ktére w zadnym stopniu nie sg
realizowane przez Przystepujgcego, lecz przez inne podmioty jak ustuga odbierania
i zagospodarowania odpadoéw komunalnych z terenu gminy Walim czy gminy Gtuszyca.
Nalezy tez rozrozni¢ pojazdy wskazywane przez wykonawce na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu od pojazdow, ktére sg faktycznie wykorzystywane do
realizacji okreslonej ustugi. Sam fakt powotania sie na te same zasoby techniczne w réznych
postepowaniach nie oznacza, ze zasoby te sg faktycznie zaangazowane, nie istnieje bowiem
zaden prawny wymag, ktory obligowatby wykonawce do wykorzystywania do realizacji ustugi
wylgcznie tych pojazdow, ktére wskazat na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu. Wymag taki moze postawi¢ zamawiajacy, ale nie w kazdym przetargu jest
to praktykowane. W wielu postepowaniach lista pojazdow, ktére bedg wykorzystywane do
realizacji ustugi przedktadana jest zamawiajgcemu dopiero przed zawarciem umowy. Nie
mozna wykluczy¢ sytuacji, ze po uzyskaniu zamowienia wykonawca wskaze do realizacji
zamoéwienia inny niz pierwotnie podany w ofercie sprzet. Wymaganie co do zaangazowanie
wskazanych w ofercie pojazdéw do realizacji ustugi nie moze mie¢ charakteru
bezwzglednego, chociazby z uwagi na nieprzewidziane sytuacje jak awarie, usterki, kolizje
itp., ktére wymagajg wykorzystania pojazdéw zastepczych. Co do argumentacji
Odwotujgcego, ze czes¢ z umoéw zawiera klauzule wytgcznosci pojazdow, to klauzule tego
rodzaju nie wylagczajg mozliwosci zastgpienia okreslonych pojazdéw innymi pojazdami
spetniajgcymi tozsame wymagania techniczne, co umozliwia wykonawcy elastyczne
zarzadzanie posiadang flotg pojazdéw.

W Gminie Wroctaw zakaz wykorzystania pojazdéw do $wiadczenia ustug na terenie innych
gmin odnosi sie wylgcznie do pojazdoéw, ktdére majg status pojazdéow podstawowych,
w przypadku pojazdéw rezerwowych klauzula wylgcznoéci nie znajduje zastosowania.
Z przedtozonego przez Odwotujgcego z dowodu nr 5e (Psie Pole) wprost wynika, ze status
pojazdu rezerwowego majg pojazdy o numerze rejestracyjnym: DW 1...W, DW 2...6, DW
5...7, DW 7...5, zas pojazd o numerze rejestracyjnym DW 7G034 ma charakter pojazdu
zamiennego. Gmina Wroctaw dopuszcza tez mozliwo$s¢ wykorzystania pojazdow
rezerwowych do realizacji ustugi, jezeli nie bedg wykorzystywane do obstugi sektora.
Aktualizacja planu obstugi systemu nastepuje na biezgco, a zatem zaangazowanie w inne
przedsiewziecia nie stanowi zagrozenia dla nalezytej realizacji zamdwienia na rzecz
Zamawiajgcego (dowdd: Szczegotowe warunki umowy — odbiér, zbieranie, transport
i zagospodarowanie odpadow komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw
w obrebie sektora IV — Psie Pole, rozdziat X pkt 7 oraz rozdziat XIV pkt 2 ppkt 2 lit. B).
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Klauzula wytgcznosci pojazdow w umowie z gming Kobierzyce dotyczy tylko pojazdéw
przystosowanych do odbierania odpaddéw komunalnych zmieszanych oraz selektywnie
zebranych odpadéw komunalnych (dowod: odpowiedzi na pytania do specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia do przetargu na ,Swiadczenie ustugi polegajgcej na odbiorze,
zbieraniu, transporcie odpadéw komunalnych pochodzgcych z nieruchomoéci na terenie
gminy Kobierzyce oraz zagospodarowanie tych odpaddéw” z 17 pazdziernika 2018 r.).
Umowy dotyczgce realizacji ustugi na rzecz Gminy Katy Wroctawskie, Gminy Czernica
i Gminy Zoérawina nie zawierajg klauzul wytgcznosci ograniczajgcych mozliwosé
wykorzystania pojazdéw na potrzeby realizacji tylko jednej ustugi.

Wskazywanie w réznych postepowaniach o udzielenie zamowienia pojazdéw do realizaciji
ustugi stanowi powszechng praktyke. Przepis art. 22d ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych ma charakter fakultatywny i jego uruchomienie jest uzaleznione od posiadania
przez zamawiajgcego pewnej i obiektywnej wiedzy, ze realizowane zamowienie moze byc¢
zagrozone przez inne przedsiewziecie, w ktérym okreslone zasoby wykonawcy sg
wykorzystywane. Dla wykluczenia wykonawcy z postepowania nie jest wystarczajgce samo
stwierdzenie zaangazowania potencjalu wykonawcy w ramach innych kontraktéw, ale
konieczne jest wykazanie, ze takie zaangazowanie bedzie miato negatywny wptyw na
realizacje danego przedsiewziecia. Celem normy okreslonej art. 22d ust. 2 jest zapewnienie
realnej dostepnosci potencjatu wykonawcy przy realizacji zamowienia. Aby wskazany cel
zostat osiggniety, stosowanie tej normy nie moze opieraé sie na przestankach formalnych
i powodowac jakiegokolwiek automatyzmu prowadzgcego z jednej strony do
bezrefleksyjnego uznawania warunkow udziatu w postepowaniu za spetnione, ale z drugiej
strony — do wykluczania wykonawcy w kazdym przypadku ustalenia, ze postuzyt sie on takim
samym potencjatem w innym postepowaniu, bez wzgledu na rzeczywisty wptyw takiej
sytuacji na dostepnosc¢ tego potencjatu przy realizacji umowy (wyrok KIO 105/20).
Przystepujgcy jest jedng ze spodtek wchodzgcych w sktad miedzynarodowej grupy
kapitalowej ALBA Group, jednego ze swiatowych lideréw branzy gospodarki odpadami
i recyklingu, ochrony $rodowiska oraz handlu surowcami wtérnymi. Scista wspétpraca
w ramach grupy gwarantuje, ze Przystepujgcy ma dostep do floty pojazdow, ktory
zabezpiecza zdolnos$¢ techniczng spétki na wypadek zwiekszonego zapotrzebowania na

pojazdy.

Co do zarzutu o sprzecznosci informacji podanych w niniejszym postepowaniu z podanymi
w innych postepowaniach w zakresie okreslenia podstawy dysponowania pojazdami
0 numerach rejestracyjnych DW 6...2, DW 8...5, DW 1...5 oraz DW 9...R, Przystepujgcy
wskazat, ze podstawa dysponowania pojazdami przez przedsiebiorce moze zmieniac sie w

czasie, a pojazd, ktory byt wtasnoscig mozna sprzedac, zas bedacy przedmiotem leasingu
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zakupi€. Istotne znaczenie dla prawdziwosci o$wiadczen wykonawcy ma dzien sktadania
okreslonych oswiadczen o podstawie dysponowania (dowdd: kopie dowodow rejestracyjnych
DW 6...2, DW 8...5, DW 1...5 oraz DW 9...R wraz z upowaznieniem leasingowym).

Odnos$nie zarzutu, ze pojazd o numerze rejestracyjnym DW 5...4 zostat oznaczony na
potrzeby niniejszego postepowania jako smieciarka do 7,5 Mg, podczas gdy na potrzeby
postepowania dotyczgcego sektora IV — Psie Pole oznaczony zostat jako hakowiec
Przystepujacy wskazat, ze fabrycznie pojazd ten jest hakowcem, jednakze na potrzeby tego
postepowania o zamdwienia publiczne wyposazony zostat w zabudowe Smieciarki firmy
POMOT, co umozliwia jego wykorzystanie w sposob, ktéry Przystepujgcy zadeklarowat

(dowod: zdjecia pojazdu bez oraz wraz z zabudowg).

Co do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z udziatu
w postepowaniu, pomimo przestawienia informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego
Przystepujgcy wskazal, ze wszelkie okolicznosci, ktére Odwotujgcy powotuje jako
uzasadniajgce zarzut nie znajdujg odzwierciedlenia w zaistniatym stanie faktycznym i sg
catkowicie bezpodstawne. Przystepujgcy zaprzeczyt jakoby kiedykolwiek, w dokumentach
przedktadanych Zamawiajgcemu w toku postepowania, miat dopusci¢ sie wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad, a na kazde wezwanie Zamawiajgcego udzielit wyczerpujgcych,
rzetelnych wyjasnien w zakresie zgdanych przez Zamawiajgcego informacji. Twierdzenia
powotane przez Przystepujgcego na odparcie zarzutéow nr 2 i 3 pozostajg w catej rozciggtosci
aktualne takze w odniesieniu do rzekomo majgcych wprowadza¢ w bigd oswiadczen
Przystepujgcego. Zaréwno wartos¢ ustug, na ktére powotat sie Przystepujacy, jak i nalezyte
ich wykonanie zostaly potwierdzone w przedtozonych referencjach. Watpliwosci
Zamawiajgcego pojawity sie w odniesieniu do tresci formularza JEDZ, ktéry stanowi jedyne
wstepne potwierdzenie, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Obowigzek
przedifozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
powstaje dopiero po stronie wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, na
wezwanie zamawiajgcego. Odwotujgcy rowniez nie wskazat w JEDZ, ze zamodwienia, ktére
powotat na potwierdzenie swojej zdolnosci zawodowej, realizowane byly w ramach
konsorcjum oraz w jakim zakresie kazdy z wykonawcéw tworzacych konsorcjum zrealizowat
ustuge i nabyt doswiadczenie. Watpliwosci Zamawiajgcego na tym tle nie powstaty jedynie
z tego wzgledu, ze ustugi realizowane byly na jego rzecz.

Nie jest tak, jak twierdzi Odwotujacy, ze wyjasnienia Przystepujacego utrwality okolicznos$¢
btednego przekonania Zamawiajgcego co do spetnienia warunku, wrecz przeciwnie, ztozone

referencje potwierdzity w sposéb jednoznaczny, ze Przystepujacy spetnia wymogi w zakresie
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zdolnosci zawodowej. Przystepujacy dysponuje wymaganym przez Zamawiajgcego
potencjatem technicznym i nie ztozyt w tym zakresie zadnych fatszywych oswiadczen.
Pozacenowe kryterium oceny ofert dotyczyto przyznania wykonawcy odpowiedniej liczby
punktow w skali od 0 do 40, za zobowigzanie sie¢ wykonawcy do realizacji ustugi pojazdami
spetniajgcymi norme emisji spalin EURO 6 i wyzej. Rozdziat 13. specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia przewidywat, ze w celu otrzymania punktow wykonawca wpisuje
deklarowang liczbe pojazdow spetniajgcych norme EURO 6 w punkcie 4. formularza oferty
i wypetnia zawartg w tym punkcie tabele. Przystepujacy zobowigzat sie do realizacji ustugi 17
pojazdami spetniajgcymi norme EURO 6 i nalezycie wypetnit tabele wskazujgc numery
rejestracyjne pojazdoéw, ich rok produkcji, norme emisji spalin, rodzaj oraz podstawe
dysponowania. Zamawiajgcy prawidtowo przyznat ofercie wykonawcy w ramach tego
kryterium oceny ofert 40 punktow. Odwotujgcy nie udowodnit, jakoby Przystepujacy miat
w tej mierze sktadac¢ oswiadczenia majgce wprowadzi¢c Zamawiajgcego w biad.

Odwotujgcy postawit tez zarzut, ze instalacje, ktore miat wskaza¢ Przystepujgcy, nie maja
mozliwosci przyjecia strumienia odpadéw w ilosci wynikajgcej ze specyfikacji istotnych

warunkéw zamdéwienia. W tej mierze Odwotujgcy dopuszcza sie szeregu manipulaciji.

Co do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego, pomimo ze w sposob zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe realizujgc obowigzki wynikajagce z umoéw
0 zamowienie publiczne w sposoéb nienalezyty, w tym naruszajgc przepisy o ochronie
Srodowiska, co skutkowato natozeniem kar z tego tytutu Przystepujgcy wskazat, ze
w punkcie 5.1.2. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy przewidziat
mozliwo$¢ wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1, 2 i 4 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, ale nie przewidziat mozliwosci wykluczenia z uwagi na naruszenie przepiséw
prawa powszechnie obowigzujgcego, zwtaszcza przepisdéw z zakresu ochrony srodowiska,
o ktérym stanowi art. 24 ust. 5 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przepis art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych przewiduje mozliwosé
fakultatywnego wykluczenia wykonawcy, ktéry w sposdb zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy wykonawca
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazaC za pomocg stosownych
Srodkow dowodowych. Naruszenie obowigzkéw zawodowych musi by¢ powazne, aby mogto
stanowi¢ podstawe wykluczenia. Zgodnie z orzecznictwem TSUE przestanka ta obejmuje
uchybienia, ktore wptywajg na wiarygodnos¢ zawodowg wykonawcy, przy czym konieczne
jest wykazanie, ze naruszenie ma wieksze znaczenie niz niedbatos¢ w wykonywaniu

obowigzkow lub niska jakosé ich wykonywania. Wykluczenie nie moze mieé¢ charakteru
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automatycznego. Zawsze nalezy oceni¢ rozmiar i powage naruszenia oraz stopien
zawinienia. Naruszenie powinno wynika¢ z zamierzonego dziatania Ilub razacego
niedbalstwa. Nie kazde wiec nienalezyte wykonanie umowy o zamdwienie publiczne, nawet
w przypadku naliczenia kar umownych czy odstgpienia od umowy, bedzie podstawg do
wykluczenia wykonawcy. Okolicznosci, ktore zdaniem Odwotujgcego miatyby uzasadniaé
wykluczenie Przystepujgcego, nie mogg zosta¢ uznane za powazne naruszenie obowigzkow
zawodowych. W istocie Odwotujgcy nie przedstawit bowiem zadnych okolicznosci, ktore
mozna by uzna¢ za powazne naruszenie obowigzkdéw zawodowych.

Art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych przewiduje mozliwos¢ wykluczenia
wykonawcy, ktory z przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat albo nienalezycie wykonat
w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowe
koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito
do rozwigzania umowy lub Zzasgdzenia odszkodowania. Ustawodawca zastrzegt, ze
wykluczenie moze nastgpi¢ jedynie wowczas, gdy rozwigzano umowe o zamowienie lub
doszio do zasadzenia odszkodowania. Oprocz ogdélnikowych twierdzen o rzekomych
nieprawidtowosciach Odwotujgcy nie powotat zadnych faktéw ani dowodéw wskazujgcych na
zasadno$¢ przedmiotowego zarzutu.

Zgodnie z art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w przypadkach, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wykluczenie
wykonawcy nastepuje, jezeli nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedacego
podstawg wykluczenia. Okolicznosci, na ktére powotuje sie Odwotujgcy, miaty miejsce
w 2013 r., pozostajg zatem irrelewantne dla obowigzku wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Podkres$lajgc brak
merytorycznej (materialnej) zasadnosci wykluczenia w zwigzku z rzekomymi naruszeniami,
jakich miat sie dopusci¢ Przystepujacy, wyroki, na ktére powotuje sie Odwotujgcy, dotyczg

zdarzeh z 2013 r., a zatem od ich zaistnienia uptyneto wiecej niz 3 lata.

Co do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego pomimo jej niezgodnosci z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Przystepujgcy wskazat, ze Odwotujgcy zarzucit
WWw. naruszenie z uwagi na okolicznos¢, ze wskazane przez Przystepujgcego instalacje, do
ktorych zamierza on przekazywacC odpady w ramach realizacji przedmiotu zamowienia, nie
majg mozliwosci przyjecia strumienia odpadéw w ilosci wynikajgcej ze specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, czynigc zatozenie, ze bedg to instalacje nalezgce do spotek z grupy
ALBA potozone w Chorzowie i Dagbrowie Goérniczej. Zarzuty Odwotujgcego opierajg sie na
zatozeniu, ze tgczne moce przerobowe instalacji z Chorzowa i Dgbrowy Gorniczej wynosza

140.000 Mg. Tymczasem z decyzji obu instalacji wynika, ze tgczne moce przerobowe tych
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instalacji wynoszg 155.000 Mg (dowdd: decyzja Marszatka Wojewodztwa Slgskiego nr
437/0S/2016 i decyzja Marszatka Wojewddztwa Slgskiego nr 2062/0S/2015). Odwotujgcy
podat liste gmin, z ktérych odpady majg by¢ przekazywane do zagospodarowania
w instalacjach w Dgbrowie Gorniczej i Chorzowie, nie odpowiada ona jednak prawdzie, gdyz
odpady zmieszane z gminy Oborniki Slgskie i gminy Olkusz nie sg przekazywane do
instalacji w Chorzowie ani w Dgbrowie Gorniczej. Zamawiajgcy przyjat, ze szacowana ilos¢
zmieszanych odpadow komunalnych w okresie 18 miesiecy to okoto 53.401 Mg. Dokonujgc
proporcjonalnego przeliczenia tej ilosci na ilo$¢ odpaddéw powstajgcg w okresie 12 miesiecy
to 35.600,6 Mg rocznie, a nie 37.753,62 Mg. Zatem wyliczenia Odwotujgcego o rzekomej
brakujgcej mocy instalacji nie mogg sie ostac. Suma odpaddéw, ktére podlegajg
zagospodarowaniu w tych instalacjach nie przekracza 140.000 Mg, lecz wynosi 139.365,09
Mg. Oznacza to, ze przy mocy instalacji na poziomie 155.000 Mg pozostaje jeszcze spory
margines pozwalajgcy na przyjecie ewentualnej, wiekszej liczby odpaddw, co zapewnia
ciggtos¢ realizacji ustugi. Nowelizacja ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminie
z 2019 r. wprowadzita obowigzek selektywnej zbiorki odpaddéw. Przetozy sie on w kolejnych
latach na zwiekszenie strumienia odpaddéw selektywnie odebranych. Nowy system poboru
optat od mieszkahcow, zakfadajgcy obowigzek zaptaty optaty podwyzszonej, jezeli wiasciciel
nieruchomosci nie wypeini obowigzku zbierania odpadéw komunalnych w sposob

selektywny, przetozy sie na zmniejszenie strumienia odpadéw zmieszanych.

Odwotujgey zarzucit niezgodno$¢ oferty Przystepujacego z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia rowniez w zakresie zaoferowanych pojazdéw. W tym zakresie
aktualne pozostajg twierdzenia Przystepujgcego przedstawione w zakresie pozostatych
zarzutéw. Przystepujgcy bezposrednio dysponuje wymagang przez Zamawiajgcego liczba
pojazdéw, ktére odpowiadajg wymogom stawianym przez Zamawiajgcego w zakresie
wymogow technicznych oraz ich wyposazenia, 17 pojazdéw spetnia norme emisji spalin
EURO 6, wszystkie pojazdy zostaty dopuszczone do ruchu, sg w petni sprawne i posiadajg
aktualne badania techniczne. Odwotujacy nie podofat wykazaniu, ze jest inaczej, a jego

zarzut w tym zakresie pozostaje gotostowny.

Co do zarzutu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zw.
z art. 3 ust. 1 oraz art. 12 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego, pomimo ze jej zifozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji wskazany w ww. przepisach Przystepujgcy wskazat, ze chybiona
jest argumentacja Odwotujgcego, wedtug ktérej ztozenie przez Przystepujacego oferty
miatoby by¢ czynem nieuczciwe] konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego na dzien sktadania ofert na
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potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca nie musiat dysponowac
okreslonym kapitatem ludzkim w postaci okreslonej liczby pracownikéw skierowanych do
realizacji przedmiotowego zamowienia. Na dzien skiladania oferty ani przed tym dniem
Przystepujacy nie kontaktowat sie z zadnymi pracownikami Odwotujgcego, o czym swiadczy
nawet tres¢ samych notatek przedtozonych przez Odwotujgcego jako dowdd. Notatki te
wyraznie wskazujg, ze do ewentualnego spotkania pracownika Odwotujgcego
z pracownikiem lub podwykonawcg Przystepujacego mogto dojs¢ dopiero po ztozeniu oferty.
Informowanie o mozliwosci podjecia zatrudnienia w innym przedsiebiorstwie jest zwyktym,
pozostajgcym w granicach obowigzujgcego prawa dziataniem zmierzajgcym do
pozyskiwania pracownikow. Samo ziozenie konkurencyjnej oferty pracownikowi
przedsiebiorcy nie stanowi jeszcze naktaniania do niewykonania, nienalezytego wykonania
albo rozwigzania umowy. W sSwietle art. 12 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nieuczciwe dziatanie powinno sie przejawia¢ w zaktdcaniu harmonijnego
wywigzywania sie z podjetych zobowigzan, czego skutkiem moze byC zmniejszenie sity
rynkowe] przedsiebiorcy dotknietego takim czynem. Co do zasady nie jest zabronione
nakfanianie pracownika do wypowiedzenia umowy o prace, byleby miato to miejsce
w warunkach zgodnych z zasadami uczciwej konkurencji (wyrok Sadu Apelacyjnego
w Bialymstoku z 12 grudnia 2014 r., | ACa 594/14). Zwyklym dziataniem rynkowym,
mieszczgcym sie w ramach walki konkurencyjnej, jest zatrudnianie pracownikow zwigzanych
uprzednio stosunkiem pracy z innym pracodawcg. Pracownicy majg prawo poszukiwac
lepszych warunkéw zatrudnienia. Zwtaszcza, ze w obliczu wyeliminowania zatrudniajgcego
go przedsiebiorcy z pewnego rynku, co bedzie miato miejsce w przypadku udzielenia
zamowienia Przystepujgcemu, nalezy spodziewa¢ sie redukcji etatow, co skiania
pracownikéw do poszukiwania zatrudnienia w stabilnych warunkach. Czynem nieuczciwej
konkurencji nie sg zachowania bedgce wynikiem suwerennej decyzji pracownika. Fluktuacja
na rynku pracy jest bowiem rzeczg catkowicie normalng. Samo informowanie o planowanym
wejsciu na dany rynek lokalny przez Przystepujacego, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego,
nie oznacza zamiaru przejecia pracownikdw przedsiebiorcy niezgodnego z zasadami
uczciwej konkurencji. Przekazanie wizytowki z danymi kontaktowymi to jedynie przekazanie
okreslonym osobom informacji o tym, ze nowy wykonawca wchodzi na rynek. Nie
wyczerpuje jednak znamion nakfaniania do dziatania na szkode innego przedsigbiorcy.
Trudno bowiem uzna¢, by informacja z danymi kontaktowymi innego przedsigbiorcy bez
przekazywania szczegotowych informacji o istotnych elementach umowy o prace, spetniata
znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 12 ust. 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ocena konkretnego zachowania przedsiebiorcy musi
nastepowa¢ z uwzglednieniem wptywu tego zachowania na stosunki rynkowe. O tym

wpltywie Odwotujgcy milczy, nie skierowat tez do Przystepujgcego zadnego zadania
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zaprzestania takiego dziatania ani nie wystosowat wobec Przystepujgcego zadnych roszczen
wynikajgcych z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jak wynika z wyroku Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z 5 lipca 2018 r., V ACa 471/17, niezbedne jest wykazywanie
nie tylko nagannego postepowania, ale rowniez jego nastepstw (lub zagrozenia ich
powstania) powodujgcych zaktécenie pracy innego przedsigbiorcy. Fakt naduzycia zasad
uczciwej konkurencji wymaga stanowczego i pewnego dowodu, a ciezar tego dowodzenia
spoczywa na podmiocie domagajgcym sie ochrony prawnej (art. 6 Kodeksu cywilnego).
Przystepujacy jest duzym przedsiebiorca majgcym osobny dziat HR, wyspecjalizowany
w pozyskiwaniu nowych pracownikéw i prowadzit rekrutacje dla potrzeb realizacji
zamowienia na rzecz Gminy Zabrze na podstawie ogtoszen zamieszczanych w Internecie.
Pierwsze ogtoszenia o prace ukazaly sie 15 i 18 maja 2020 r. i spotkaty sie z duzym
zainteresowaniem ze strony kandydatow. Na ogtoszenie na poszczegolne stanowiska
zgtosita sie bardzo duza liczba kandydatow: tadowacz — 119 kandydatéw, kierowca — 96
kandydatow, dyspozytor — 54 kandydatow, inspektor ds. obstugi klienta — 137 kandydatow,
kierownik kontraktu — 70 kandydatow (dowdd: ogtoszenia o prace). Wsréd zgtoszen byly
takze zgtoszenia od dotychczasowych pracownikéw Odwoltujgcego chcacych z wiasnej
inicjatywy podjg¢ zatrudnienie u Przystepujgcego (dowdd: korespondencja z pracownikiem).
Nie sposob uznaé, ze dziatania opisywane przez Przystepujgcego, podejmowane juz po
terminie sktadania ofert, wypetniajg znamiona czynu nieuczciwej konkurencji opisane w art.
12 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ani innych niestypizowanych czynow
nieuczciwej konkurencji. Opisana aktywnos¢ w zadnej mierze nie nosita cech naktaniania,
przymuszania do podjecia konkretnej decyzji, czy wywierania presji. Ustawa wymienia dwie
postaci zachowania pracownika przedsiebiorcy, do ktdrego pracownik moze by¢ naktaniany
— niewykonanie obowigzkéw pracowniczych lub niewtadciwe wykonanie obowigzkow
pracowniczych. W odniesieniu do pracownikéw ustawodawca celowo pomingt zachowanie
polegajgce na naktanianiu do rozwigzania umowy, jak to ma miejsce w odniesieniu do
klientow i kontrahentéw przedsiebiorcy (art. 12 ust. 2). W literaturze czesto zwraca sie
uwage, ze przedsiebiorca nie ma bezwzglednego prawa do swoich pracownikdw,
a pracownik musi posiada¢ pethg swobode w podjeciu decyzji o rodzaju zatrudnienia
i pracodawcy. Jak przyjat Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z 30 maja 2017 r., V ACa
699/16 ,nie stanowi deliktu samo w sobie proponowanie nowego zatrudnienia pracownikowi,
jezeli oferta wyptywa ze wzgledu na szczegdlne umiejetnosci konkretnej osoby, a propozycja
lepszych warunkéw pracy z wiekszej efektywnosci nowego potencjalnego pracodawcy. Aby
zaistniat delikt z art. 12 ust. 1 u.z.n.k. zachowanie przedsiebiorcy musi przybra¢ okreslong
posta¢ kwalifikowang jako naktanianie. Chodzi zatem o dziatanie, ktére cechuje sie
okreslonym ciezarem: nie jest jedynie sugestig czy wskazowkg, lecz namowg do podjecia

pewnych dziatan godzgcych w stosunki umowne. Naktanianie musi posiada¢ jednoznaczny,
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sprecyzowany charakter ukierunkowany na osiggniecie okreslonego celu. W doktrynie
utrwalony jest poglad, ze sktadanie oferty nie jest nakfanianiem w rozumieniu art. 12 ust. 1
u.z.n.k. Samo zagrozenie interesu powoda nie jest zas wystarczajgcg przestanka
nieuczciwej konkurenciji, jezeli wynika z podejmowanych przez drugi podmiot dozwolonych
dziatan konkurencyjnych.” Zgodnie z poglgdami doktryny ,Kierowanie oferty pracy na
korzystniejszych warunkach do pracownikéw konkurencyjnego przedsiebiorstwa nalezy do
codziennej praktyki. Pozostaje ono w zgodzie z zasadami prawidtowego funkcjonowania
gospodarki rynkowej. Podstawowym prawem pracownika jest podjecie decyzji dla kogo i na
jakich warunkach $wiadczy on prace. Tym samym naktanianie go do zmiany pracodawcy,
odpowiednio do zmiany podmiotu, na rzecz ktérego swiadczy on prace na podstawie innego
stosunku prawnego nalezy uznac¢ jako, co do zasady, dozwolone.” (B. Giesen, Zwalczanie
nieuczciwej konkurencji. System prawa prywatnego. Tom 15.).

Nie powinno by¢ watpliwosci, ze oferowanie pracy pracownikom innego przedsiebiorcy nie
stanowi per se czynu nieuczciwej konkurencji, a tym bardziej nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurencji informowanie o mozliwosci zatrudnienia u danego przedsiebiorcy o charakterze
ogoélnym (bez podawania istotnych warunkéw pracy), ktére miato miejsce po ztozeniu oferty
w postepowaniu przetargowym. Ztozenie oferty Przystepujgcego nie mogto nosi¢ znamion
czynu nieuczciwej konkurencji skoro do rzekomego czynu nieuczciwej konkurencji doszto po

ztozeniu oferty, zatem zarzut Odwotujgcego jest zupetnie chybiony.

Co do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1 -3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego jako zawierajgcej
razgco niskg cene, wzglednie zaniechanie zwrdcenia sie o udzielenie wyjasnien dotyczgcych
wyliczenia ceny Przystepujgcy wskazat, ze w orzecznictwie ugruntowany jest poglad, ze
ocena oferty w tym zakresie nalezy do zamawiajgcego i odbywa sie ad casum w odniesieniu
do danego stanu faktycznego i catoksztattu wystepujgcych w nim okolicznosci. O cenie
razgco niskiej mozna méwié, gdy jest oczywiste, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene bytoby nieoptacalne. Ceng razgco
niskg bedzie cena znaczgco odbiegajgca od cen rynkowych przyjetych dla danego
przedmiotu zamowienia, wskazujgca na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow
wytworzenia ustugi. O tym, czy oferta rzeczywiscie zawiera razgco niskg cene, rozstrzyga
wiec zamawiajgcy w odniesieniu do konkretnego przypadku.

W realiach niniejszego postgpowania nie mozna uznaé, iz cena oferowana przez
Przystepujagcego odbiega od realiow rynkowych. Oferta zostata rzetelnie przygotowana,
a cena prawidtowo oszacowana. Odwotujgcy formutuje zarzut razgco niskiej ceny opierajac
sie wylgcznie na swoich domystach i przypuszczeniach co do kosztéw ponoszonych przez

Przystepujgcego, nie przedstawia jednak rzetelnej kalkulacji, z ktorej wynikatoby z czego

58



wynika taki, a nie inny poziom zaktadanych kosztéw. Odwotujgcy nie wyjasnia, czym sg
koszty zmienne, koszty operacyjne, koszty administracyjne czy koszty finansowe ani czego
dotyczy pozycja roczna amortyzacja. Odwotujgcy czyni zatozenia o kosztach realizacji ustugi
nie odnoszac sie do sytuacji Przystepujacego, a jedynie odnoszgc je do kosztow wiasnej
dziatalnosci. Kazdy z wykonawcow dokonuje za$ szacunkéw co do oferowanej ceny
uwzgledniajgc specyfike swojego przedsiebiorstwa. Kazdy z nich moze tez, biorgc pod
uwage indywidualne uwarunkowania, odmiennie rozktadaé koszty zwigzane z realizacjg
ustugi. Koszty przedsiebiorstwa rozktadane sg na peten zakres prac objetych przedmiotem
zamdwienia, tj. 11 cen jednostkowych. Zarzut w zakresie razgco niskiej ceny Odwotujgcy
ogranicza jednak do stawek za odbiér i zagospodarowanie odpaddéw zmieszanych oraz
odbiér i zagospodarowanie bioodpadéw. Nie wyjasnia przy tym, dlaczego w jego ocenie
minimalny koszt zbierania i logistyki zmieszanych odpaddéw komunalnych do instalacji wynosi
178 zt, co jeszcze nalezy w jego ocenie powiekszy¢ o koszty dodatkowe zwigzane
z zagospodarowaniem w dalej potozonych instalacjach.

W swoich wyliczeniach Odwotujgcy nie przedstawia wszystkich instalacji komunalnych
potozonych w wojewodztwie slaskim, tak, by zmanipulowaé¢ zasadnosc twierdzeh o tym, ze
jedynie skorzystanie z instalacji MPGK w Zabrzu pozwala zaoferowaé najnizszg cene. Na
podstawie art. 17 ust. 4 w zwigzku z art. 6 pkt 17 ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz niektorych innych ustaw, ktore
nadaty aktualne brzmienie art. 38b ustawy o odpadach Marszatek Wojewddztwa w Biuletynie
Informacji Publicznej prowadzi liste funkcjonujgcych instalacji spetniajacych wymagania dla
instalacji komunalnych, ktére zostaly oddane do uzytkowania i posiadajg wymagane decyzje
pozwalajgce na przetwarzanie odpadow, o ktérych mowa w art. 35 ust. 6 ustawy o odpadach
oraz liste instalacji komunalnych planowanych do budowy, rozbudowy lub modernizacji. Lista
ta obejmuje 17 instalacji komunalnych do mechaniczno-biologicznego przetwarzania
niesegregowanych (zmieszanych) odpaddéw komunalnych (dowdd: lista instalacji
komunalnych wydana przez Marszatka Wojewodztwa Slgskiego). Odwotujgcy pomija wiec 11
instalacji potozonych na terenie wojewddztwa Slgskiego, w ktérych wykonawca ma
mozliwo$¢ zagospodarowania odpaddw. 9 z nich potozonych jest blizej Zabrza niz instalacja
w Konopiskach czy we Wrzosowej.

Sprzeczne z zasadami logiki jest takze kwestionowanie przez Odwotujgcego okreslenia ceny
za odbiér bioodpaddéw od wiascicieli nieruchomosci oraz odbior bioodpadow odbieranych
w stacjonarnym PSZOK na tym samym poziomie. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie
Swiadczy to o braku kalkulacji kosztow logistyki w ramach pozycji odbidr bioodpaddw,
a o odmiennym kalkulowaniu zaktadanego zysku. Odwotujgcy przedstawit zestawienie
kosztow nie wyjasniajgc, jakiego rodzaju koszty kryjg sie pod pojeciem kosztow zmiennych,

kosztéw operacyjnych, kosztéw administracyjnych, czy kosztéw finansowych. Nie precyzuje
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takze, czego dotyczy roczna amortyzacja. Tym samym przedstawia abstrakcyjnie przyjete
wyliczenie kosztow, ktorego nie sposéb zweryfikowac.

Twierdzenia Odwotujgcego o rzekomo razgco niskiej cenie zaoferowanej przez
Przystepujgcego nie mogg sie ostaé w zestawieniu z ceng ofertowg Odwotujgcego
w umowach zawartych z wolnej reki 23 marca 2020 r., w ktorych za odbior
i zagospodarowanie bioodpadéw w Sektorze Potudniowym zaoferowato cene 645 zi,
a w Sektorze Poétnocnym 633 zt, a wiec zaledwie o 3 zt wiecej niz cena zaoferowana przez
Przystepujgcego w przetargu. W przypadku ceny za odbiér i zagospodarowanie odpadéw
zmieszanych réznica miedzy ofertg Przystepujgcego a cenami, za jakie Odwotujgcy
wykonywat ustuge, réwniez nie jest tak znaczgca jak w przypadku cen z przetargu:
w Sektorze Potudniowym za 665 zt, a w Sektorze Pdétnocnym za 656 zi, wobec 604 z
zaoferowanych w przetargu przez Przystepujgcego. Oznacza to, ze ceny rynkowe ksztattujg
sie na znacznie nizszym poziomie niz twierdzenia Odwotujgcego. Dtugoletnie doswiadczenie
Przystepujgcego pozwala rowniez stwierdzi¢, ze wykonawcy dotychczas $wiadczacy ustugi
w danej gminie zakfadajg wyzszy zysk niz wykonawcy walczacy o zdobycie okreslonego
rynku. Cena ofertowa Odwotujgcego jest jedynie o 3,71% wyzsza niz cena Przystepujgcego,
obie ceny przewyzszaty za$ szacunek dokonany przez Zamawiajgcego (dowdd: umowa nr
CRU/681/2020 z 23 marca 2020 r. — zadanie nr 1 Obszar Pétnoc, umowa nr CRU/682/2020

z 23 marca 2020 r. — zadanie nr 2 Obszar Potudnie).

Co do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 91 ust. 1
w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty
Przystepujagcego jako najkorzystniejszej oraz  zaniechanie  odrzucenia  oferty
Przystepujgcego, ktéry podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu Przystepujacy
wskazat, ze nie mozna uznac, ze Przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, nie zachodzg wiec przestanki do uznania jego oferty za odrzucong na
postawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odwotujgcy tez btednie powotuje art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
miatby on bowiem zastosowanie w postepowaniach etapowych, gdzie podstawa wykluczenia
zaistniataby na etapie zaproszenia do skfadania ofert.

Zamawiajgcy nie dopuscit sie takze naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3
ustawy Prawo zamodwien publicznych, przyznat bowiem poszczegoinym ofertom punkty
zgodnie z okreslonym w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia sposobem oceny ofert.
W sposob prawidtowy ustalit ranking ofert biorgc pod uwage kryterium ceny oraz kryterium
aspektoéw srodowiskowych — pojazdy spetniajace norme EURO 6. Nie mozna wiec uznaé, ze
naruszyt jedng z podstawowych zasad udzielania zamowien wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.
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Co do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej na
skutek nieprawidtowej oceny oferty Przystepujgcego i w konsekwencji przyznanie mu
zawyzonej, maksymalnej ilosci punktow w zakresie kryterium oceny ofert aspekty
Srodowiskowe, pomimo ze nie wykazat 16 i wiecej pojazdow wykorzystywanych do realizaciji
zamowienia, przystosowanych do odbierania odpadéw komunalnych spetniajgcych norme
EURO 6 Przystepujagcy wskazat, ze Zamawiajgcy w sposob rzetelny dokonat oceny ofert
ztozonych w postepowaniu. Przyznat poszczegoinym ofertom punktacje zgodnie z zasadami,
ktore sformutowane zostaty w rozdziale 13 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W okolicznosciach sprawy nie moze by¢ jakichkolwiek watpliwosci co do tego, ze
Przystepujgcy bezposrednio dysponuje wszystkimi pojazdami, ktére zostaly wskazane
w jego ofercie i bezzasadne sg zarzuty Odwotujgcego, ze nie dysponuje pojazdami
o numerach rejestracyjnych: DW 1...6, DW 1...5, DW 2...X, DW 5...0, DW 5...6, DW 5...8,
DW 6...2, DW 7...4, DW 7...5, DW 8...5, DW 9...2 na potrzeby niniejszego postepowania.
Nie polega na prawdzie twierdzenie Odwotujgcego, ze pojazd
0 numerze rejestracyjnym DW 5...4 nie jest sprawny technicznie ani ze pojazdy DW 6...2
oraz DW 7G... nie spetniajg wymagan okreslonych w opisie przedmiotu zaméwienia dla
pojazdéw do sSwiadczenia ustugi MPSZOK. Gotostownie jest takze twierdzenie
Odwotujgcego, ze pojazdy o numerach rejestracyjnych: DW 6...2, DW 2...1, DW 5...7, DW
7..7, DW 5...0 oraz DW 9...2 nie byly przystosowane do odbioru odpadéw. Rodzaje
pojazdow okreslit w punkcie 5.2.1. specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia sam
Zamawiajacy. Z § 3 rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r.
W sprawie szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci, wynika, ze w zakresie posiadania wyposazenia umozliwiajgcego
odbieranie odpaddéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci oraz jego odpowiedniego
stanu technicznego nalezy zapewnié, aby w posiadaniu podmiotu odbierajgcego odpady
komunalne od wtascicieli nieruchomosci znajdowaty sie co najmniej dwa pojazdy
przystosowane do odbierania zmieszanych odpadéw komunalnych oraz co najmniej dwa
pojazdy przystosowane do odbierania selektywnie zebranych odpadow komunalnych,
a takze co najmniej jeden pojazd do odbierania odpaddw bez funkcji kompaktujgcej. Pojazdy
takie jak hakowiec, bramowiec czy pojazd skrzyniowy sg to pojazdy bez funkcji
kompaktujgcej — pojazdy wymagane do odbioru odpadoéw komunalnych zgodnie
z rozporzgdzeniem. Okoliczno$¢, ze nie sg to Smieciarki, nie jest dyskwalifikacjg do takiej
funkciji.

W okolicznosciach niniejszej sprawy nie sposob uznaé, by to oferta Odwotujgcego miata byc¢

uznana za oferte najkorzystniejsza.
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Co do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Prawo zamowien publicznych przez
zaniechanie zwrocenia sie do Przystepujgcego o uzupetnienie dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej) lub braku podstaw do wykluczenia lub udzielenia wyjasnien
w tym zakresie Przystepujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wskazat w ogtoszeniu o zamdwieniu
oraz w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jakich odwiadczen i dokumentéw bedzie
zadat na potwierdzenie spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu, spetnianie przez
oferowane ustugi wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego oraz braku podstaw
wykluczenia. Nie polega na prawdzie twierdzenie Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy
naruszyt ww. przepisy przez zaniechanie zwrocenia sie do wykonawcy o uzupetnienie
dokumentéw, gdyz Przystepujgcy zlozyt komplet dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, ktore nie zawieraty bteddw ani nie rodzity zadnych dalszych
watpliwosci po stronie Zamawiajgcego. W zakresie za$, w jakim po stronie Zamawiajgcego
powstaty watpliwosci, Zamawiajgcy wezwat wykonawce trzykrotnie do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W Swietle powyzszego zgdanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej, wszelkie zgdania odrzucenia oferty Przystepujgcego i wykluczenia go
Zz postepowania, jak i zadanie ponownego zbadania i dokonania ocen ztozonych
w postepowaniu ofert nie znajdujg uzasadnienia, a odwotanie jest bezzasadne i jako takie

winno zostaé¢ oddalone.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

Przestanka taka, w ocenie Izby, nastgpita jednak w stosunku do zarzutu 1. dotyczacego
naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych w zw. z art.
11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez uznanie skutecznosci
dokonanego przez Przystepujgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa co do
wskazanych w ofercie instalacji, pomimo iz nie wykazat on, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W zakresie tego zarzutu stan faktyczny sprawy nie byt sporny i przedstawia sie nastepujgco.
Otwarcie ofert odbyto sie 12 maja 2020 r. Przystepujacy zastrzegt w ofercie, jako tajemnice
przedsiebiorstwa, wymagane przez Zamawiajgcego informacje o instalacjach, do ktérych

zamierza przekazywac¢ odpady w ramach realizacji niniejszego zamdwienia.
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Odwotujgcy, pismem z 13 maja 2020 r., wystgpit do Zamawiajgcego o udostepnienie mu
oferty Przystepujgcego ,wraz ze wszystkimi zatgcznikami do oferty oraz catg ewentualng
korespondencjg z zamawiajgcym w ramach postepowania (np. wezwania zamawiajgcego,
informacje o poprawieniu omytek, odpowiedzi wykonawcy, uzupetnienia i inne skltadane
pisma).” W odpowiedzi Zamawiajgcy, 18 maja 2020 r., przekazat Odwotujgcemu tresé oferty
za wyjatkiem ww. czesci oferty, ktdra zostata zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa,
a takze treSci samej klauzuli zastrzegajgcej poufnos¢ ww. informacji z uzasadnieniem
Przystepujgcego w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy, 20 maja 2020 r., zwrdcit sie do Zamawiajgcego
0 przekazanie pozostatej czesci oferty Przystepujgcego, w tym przedstawienie tresci klauzuli
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz o wyjasnienie, czy Zamawiajgcy ocenit ztozone
zastrzezenie jako skuteczne w Swietle postanowien art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych. W odpowiedzi Zamawiajgcy, 25 maja 2020 r., przekazat Odwotujgcemu
klauzule zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wskazat, ze ,nie moze udzielac
informacji w trakcie toczgcego sie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp oferty mozna udostepni¢ od chwili ich otwarcia. Jednoczes$nie
informuje, ze zgodnie z trescig w/w przepisu prawnego zatgczniki do protokotu udostepnia
sie od momentu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznienia postepowania. Wobec
powyzszego zatgczniki do protokotu nie podlegajg ujawnieniu na tym etapie postepowania.”
W ocenie Zamawiajgcego i Przystepujgcego oznaczato to, ze zastrzezenie tajemnicy

przedsiebiorstwa dokonane przez Przystepujgcego Zamawiajgcy uznat za skuteczne.

W zakresie zastrzezonej w ofercie tajemnicy przedsiebiorstwa termin na wniesienie
odwofania — w zaleznosci od stanu faktycznego sprawy — okre$la sie w dwojaki sposob,
odnoszac go do art. 182 ust. 1 lub ust. 3 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych odwotanie wnosi sie
w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnoéci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przestane w sposéb okreslony w art. 180 ust. 5
zdanie drugie albo w terminie 15 dni — jezeli zostaty przestane w inny sposéb — w przypadku
gdy wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Natomiast zgodnie z art.
182 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych odwotanie wobec czynnosci innych niz
okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w przypadku zamowien, ktorych wartos¢ jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 — w terminie
10 dni od dnia, w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto

powzig¢ wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
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Zatem, jesli dany zamawiajgcy przed dokonaniem czynnosci, o ktérej mowa w art. 182 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. w tym przypadku informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, nie odmowit wykonawcy udostepnienia tresci zastrzezonych dokumentow
(z tego powodu, ze wykonawca o to nie wnosit lub zamawiajgcy wskazat, ze rozwaza jeszcze
zasadnos$¢ utajnienia), termin na wniesienie odwotania obliczany jest od dnia opublikowania
ww. informacji. Jesli natomiast dany wykonawca wcze$niej o przekazanie/ujawnienie mu
tych informacji wnosit, a zamawiajgcy takiego przekazania/ujawnienia odmowit, zachodzi
sytuacja, w ktorej wykonawca ten w chwili odmowy powzigt informacje o okolicznosciach
stanowigcych podstawe wniesienia odwotania.

Jak mozna wnosi¢ z samej tresci odwotania, tj. wskazania w niz, ze Odwotujgcy poprosit
0 wyjasnienie, czy Zamawiajgcy ocenit ztozone zastrzezenie jako skuteczne w $wietle
postanowien art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, Odwotujgcy zdawat sobie
sprawe z powyzej wskazanego sposobu obliczania terminu na wniesienie odwotania.
Odwotujgcy od 13 maja 2020 r. wnosit o przekazanie mu pelnej tresci oferty
Przystepujgcego, czego Zamawiajgcy nie uczynit. Tym samym od 25 maja 2020 r.
Odwotujgcy powzigt lub moégt powzigé informacje, ze Zamawiajgcy tej czesci oferty nie
zamierza ujawnic.

Przy tym, w ocenie Izby, watpliwosci moze budzi¢ nie tyle sam termin na ztozenie odwotania,
lecz tres¢ odpowiedzi Zamawiajgcego z 25 maja 2020 r., tj. czy byta to odmowa, czy tez
wskazanie, ze Zamawiajacy nie podjat jeszcze decyzji w tym zakresie. Zamawiajgcy bowiem
wskazat jednoczes$nie, ze nie moze udziela¢ informacji w trakcie toczgcego sie
postepowania, ale ze oferty mozna udostepni¢ od chwili ich otwarcia, natomiast zatgczniki do
protokotu udostepnia sie od momentu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznienia
postepowania, nie udostepni wiec zatgcznikdw do protokotu na tym etapie postepowania.

W zestawieniu jednak z trescig wniosku Odwotujgcego odnoszgcego sie do udostepnienia
mu oferty Przystepujacego wraz z zatgcznikami oraz catej korespondencji z zamawiajgcym —
wezwan, informacji o poprawieniu omytek, odpowiedzi wykonawcy, uzupetnieh i innych
sktadanych pism, w najbardziej logiczny sposéb odpowiedz te nalezy interpretowac, ze
oferte mogtby udostepni¢, a innych wnioskowanych dokumentéw nie. Jako ze Zamawiajgcy
jednak catosci oferty nie udostepnit ani nie wskazat, ze zrobi to w pdzniejszym terminie,
odpowiedz te nalezy interpretowa¢ jako odmowe udostepnienia zastrzezonej czesci oferty
innej niz klauzula zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Tym samym 10-dniowy termin na wniesienie odwotania w tym zakresie rozpoczat sie
25 maja 2020 r. i uptynat 4 czerwca 2020 r., zatem odwotanie ztozone 22 czerwca 2020 r.
jest odwotaniem wniesionym po terminie.

Zgodnie z dyspozycjg art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba

odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu
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okreslonego w ustawie (Prawo zamoéwien publicznych). Terminy na wniesienie odwotania
okresla art. 182 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a w niniejszej sprawie jego ust. 3 pkt
1. Przepis art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych odnosi sie co prawda do
catego odwotania, lecz jego utrwalona wyktadnia ,z wiekszego na mniejsze” przesadzita, ze
w przypadku wiecej niz jednego zarzutu w nim podniesionego, dyspozycje art. 189 ust. 2
odnosi sie odrebnie do kazdego z zarzutow.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji i odrzucita odwotanie w zakresie

zarzutu 1. (opisanego w punkcie Il podpunkt 1 odwotania).

Izba umorzyta takze postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu opisanego w punkcie Il
podpunkt 6. litera a odwotania, to jest zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w odniesieniu do odrzucenia oferty Przystepujgcego ze wzgledu na
wskazanie instalacji, do ktorych zamierza przekazywaé odpady, a ktoére nie majg mozliwosci
przyjecia strumienia odpadéw w ilosci wynikajacej ze specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia z uwagi na jego cofniecie przez Odwotujgcego.

Zgodnie z dyspozycjg art. 187 ust. 8 zd. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych odwotujgcy
moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza
postepowanie odwotawcze. Przepis art. 187 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
réwniez odnosi sie do catego odwotania, lecz jego utrwalona wyktadnia ,z wiekszego na
mniejsze” takze i tutaj przesadzita, ze w przypadku wiecej niz jednego zarzutu
podniesionego w odwotaniu, dyspozycje art. 187 ust. 8 odnosi sie odrebnie do kazdego
z zarzutéow lub czeéci zarzutu. Odwotujgcy wycofat odwotanie we wskazanym zakresie,

zatem Izba orzekta jak w sentencji i umorzyta postepowanie odwotawcze w tym zakresie.

W stosunku do pozostatych zarzutéw Izba oddalita odwotanie.

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie (dla zachowania porzadku
numeracji, z pominigciem numeru 1.):

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy z udzialu w postepowaniu,
pomimo iz nie wykazat on wymaganego doswiadczenia wykonawcy oraz dysponowania
oznaczonym przez Zamawiajgcego sprzetem, tj. pojazdami, ewentualnie takze naruszenie
art. 22 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a, art. 25a ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz § 9 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaC zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia poprzez uznanie warunku dysponowania pojazdami za spetniony

mimo nieudowodnienia przez Wykonawce, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
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niezbednymi zasobami tych podmiotéw trzecich i nieprzedstawienia wobec nich
wymaganych dokumentow,

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22d ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy z udzialu w postepowaniu
Zz uwagi na nieposiadanie wymaganych zdolnosci, tj. dysponowania okreslonymi pojazdami,
mimo ze zaangazowanie zasobdw technicznych Wykonawcy w inne przedsiewziecia
gospodarcze Wykonawcy moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamowienia,

4. art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy 2z udzialu w postepowaniu, pomimo
przestawienia informacji wprowadzajgcych w btad Zamawiajgcego w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej co do wymaganego doswiadczenia Wykonawcy (realizowanego
w ramach konsorcjum) oraz dysponowania wymaganym potencjatem technicznym
(pojazdami), a takze w zakresie informacji ocenianych w ramach kryteriow oceny ofert
(pojazdy spetniajgce norme Euro 6) i sposobu wykonania zamoéwienia przy wykorzystaniu
okreslonego potencjatu technicznego (w tym spetnienia przez pojazdy wymaganych
parametrow) oraz okreslonych instalaciji,

5. art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia Wykonawcy z udziatu w postepowaniu, pomimo ze w sposob zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego rzetelnos¢ i uczciwosé, realizujgc
obowigzki wynikajgce z uméw o0 zamodwienie publiczne w sposéb nienalezyty, w tym
naruszajgc przepisy o ochronie srodowiska, co skutkowato natozeniem kar z tego tytutu,

6. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy pomimo jej niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia w odniesieniu w szczegolnosci do zaoferowanych pojazddéw niezapewniajgcych
dysponowania w odpowiednim zakresie i parametrach wskazanych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia sprzetem umozliwiajgcym odbior odpadow zgodnie z wymogami,

7. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 12
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy, pomimo Ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji wskazany w ww.
przepisach,

8. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1-3 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy jako zawierajgcej razgco niskg cene, pomimo iz
cena oraz jej istotne czesci sktadowe majg razgco niski charakter, wzglednie zaniechanie
zwrécenia sie do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie dowoddw, dotyczgcych
wyliczenia ceny,

9. art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamdwienh publicznych oraz

art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamodwienh publicznych poprzez dokonanie
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wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej oraz zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy, ktory podlega takze wykluczeniu z udziatu w postepowaniu,

10. ewentualnie naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej na skutek
nieprawidiowej oceny oferty Wykonawcy i w konsekwencji przyznanie Wykonawcy
zawyzonej, maksymalnej ilosci punktow w zakresie kryterium oceny ofert aspekty
Ssrodowiskowe (AS) — pojazdy spetniajgce norme Euro 6, pomimo ze Wykonawca nie
wykazat 16 i wiecej pojazdow wykorzystywanych do realizacji zamdwienia, przystosowanych
do odbierania odpadéw komunalnych spetniajgcych norme EURO 6,

11. ewentualnie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Prawo zaméwieh publicznych przez zaniechanie
zwrocenia sie do Wykonawcy o uzupetnienie dokumentéw na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu (w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej) lub

braku podstaw do wykluczenia lub udzielenia wyjasnieh w tym zakresie.

Przywotane przepisy stanowig, co nastepuije.
Art. 7 ust. 1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 7 ust. 3: Zaméwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami

ustawy.

Art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17: Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie:

12) wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia.

16) wykonawce, ktéory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajagcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane ,kryteriami selekcji”’, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow,

17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego, mogace mieC istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia.

Art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4: Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze

wykluczy¢ wykonawce:
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2) ktéry w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwos¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie, co zamawiajacy jest w stanie
wykazaé za pomocg stosownych $rodkéw dowodowych,

4) ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat
w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe
koncesiji, zawartg z zamawiajacym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito
do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Dodatkowo, ust. 7 pkt 3 tego przepisu wskazuje, ze wykluczenie wykonawcy nastepuje
w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 18 i 20 lub ust. 5 pkt 2 i 4, jezeli nie uptynety 3

lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawag wykluczenia.

Art. 22a: 1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkrethego zamdwienia,
lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji
finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
tgczacych go z nim stosunkdéw prawnych.

2. Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodnic
Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotow, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozyciji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamdwienia.

3. Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosSci
techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na
wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz bada, czy
nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 13-22 i ust. 5.

4. W odniesieniu do warunkow dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

5. Wykonawca, ktéry polega na sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotow,
odpowiada solidarnie z podmiotem, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia zasobow, za
szkode poniesiong przez zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobow,
chyba ze za nieudostepnienie zasobdw nie ponosi winy.

6. Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa,
podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw
udzialu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia,

zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego:
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1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub
2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze
zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych

mowa w ust. 1.

Art. 22d ust. 2: Zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postepowania, uzna¢, ze wykonawca
nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli zaangazowanie zasobow technicznych Ilub
zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy moze mieé

negatywny wptyw na realizacje zamdwienia.

Art. 25a ust. 3 pkt 1: Wykonawca, ktéry powotuje sie na zasoby innych podmiotow, w celu
wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetniania, w zakresie,
w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkéw udziatu w postepowaniu skfada takze
jednolite dokumenty dotyczace tych podmiotéw - jezeli warto§¢ zaméwienia jest rowna lub

przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Art. 26 ust. 3: Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1,
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego
watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu

albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Art. 26 ust. 4: Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do zlozenia

wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Art. 89 ust. 1 pkt 2-5: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

2) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

3) jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

4) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

5) zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub niezaproszonego do skfadania ofert.

Zgodnie z przywotanym art. 87 ust. 2 pkt 3 zamawiajgcy poprawia w ofercie inne (niz
oczywiste omyiki pisarskie i oczywiste omytki rachunkowe oraz ich konsekwencje

rachunkowe) omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
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zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajac

o tym wykonawce, ktdrego oferta zostata poprawiona.

Art. 90 ust. 1-3: 1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe,
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 przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy.

1a. W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartoéci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie zart. 35 ust. 1 i 2lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie¢ o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktdére nie wymagaja
wyjasnienia;

2) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i uslug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.

3. Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg

cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamodwienia.

Art. 91 ust. 1: Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw oceny

ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
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§ 9 rozporzadzenia z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia: W celu oceny,
czy wykonawca polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 22a ustawy, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu
umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek
taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobodw,
zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentdw, ktdre okreslajg w szczegdlnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu;

2) sposob wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamdwienia publicznego;

3) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia publicznego;

4) czy podmiot, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw
udzialu w postepowaniu dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych Iub
doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg.
2. Zamawiajgcy zgda od wykonawcy, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy, przedstawienia w odniesieniu do
tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w § 5 pkt 1-9.

3. Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy przedstawienia dokumentoéw wymienionych
w § 5 pkt 1-9, dotyczacych podwykonawcy, ktébremu zamierza powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia, a ktory nie jest podmiotem, na ktérego zdolnosciach lub sytuacji wykonawca

polega na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy.

Art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji: Czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes

innego przedsiebiorcy lub klienta.

Art. 12 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji: Czynem nieuczciwej konkurencji
jest nakfanianie osoby $wiadczacej na rzecz przedsiebiorcy prace, na podstawie stosunku
pracy lub innego stosunku prawnego, do niewykonania lub nienalezytego wykonania
obowigzkéw pracowniczych albo innych obowigzkéw umownych, w celu przysporzenia

korzysci sobie lub osobom trzecim albo szkodzenia przedsigbiorcy.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania w zakresie postawionych zarzutow,
w szczegolnosci tres¢ zitozonej przez Przystepujgcego oferty oraz innych ztozonych
w postepowaniu dokumentow, treSC wezwan do wyjasnien i tres¢ udzielonych przez
Przystepujacego wyjasnien, nie jest sporny miedzy Stronami i Przystepujacym. Ze wzgledu

na to, ze nie jest on sporny oraz zostat obszernie opisany w przytoczonych stanowiskach
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Stron i Przystepujgcego, nie bedzie po raz kolejny powtarzany w niniejszej czesci

uzasadnienia.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania
przetargowego  przedstawionej przez Zamawiajgcego oraz  stanowisk  Stron
i Przystepujgcego przedstawionych podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z udziatu
w postepowaniu, pomimo iz nie wykazat on wymaganego doswiadczenia oraz dysponowania
ozhaczonymi przez Zamawiajgcego pojazdami, ewentualnie takze naruszenia art. 22 ust. 1
pkt 12 w zw. z art. 22a, art. 25a ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz § 9
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia poprzez uznanie warunku
dysponowania pojazdami za spetniony mimo nieudowodnienia przez Przystepujgcego, ze
realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow trzecich
i nieprzedstawienia wobec nich wymaganych dokumentow, |zba stwierdzita, co nastepuje.

Przede wszystkim lzba przyjeta wyjasnienia Przystepujgcego, iz nie zamierza on korzystaé
z potencjatu innych podmiotéw — co zostato ujawnione w tresci oferty — zatem niezasadne sag
wszystkie zatozenia Odwotujgcego i jego zarzuty w tym zakresie, odnoszgce sie do brakow

udokumentowania sytuacji zwigzanej z udziatem podmiotow trzecich.

Co do doswiadczenia wykonawcy lzba stwierdzita: Zgodnie z punktem 5. ppkt 5.2.1 lit. B
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wykonawca, ktérego oferta zostanie najwyzej
oceniona, miat przedstawi¢, w celu wykazania spetniania warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej, wykaz ustug wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych
lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotdw, na rzecz ktorych ustugi
zostaty wykonane, wraz z zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego ustugi byty wykonane, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciagtych sg wykonywane. Jesli z uzasadnionej przyczyny
o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie wskazaé tych dokumentéw —

oswiadczenie wykonawcy, w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych ustug nada!
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wykonywanych; referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie
powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert.
Na potwierdzenie spetnienia warunku wykonawca byt zobowigzany wykazac sie nie mniej niz
dwiema wykonanymi ustugami, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, o tgcznej wartosci 40.000.000,00 PLN (kazda o wartosci minimum
10.000.000,00 PLN) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, polegajgcych na
odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych z podaniem ich wartosci, przedmiotu,
dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczy¢ dowody, czy ustugi te zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie.

Dla potwierdzenia spetnienia tego warunku Przystepujacy wskazat dwie ustugi $wiadczone
dla Gminy Wroctaw: 1) odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania odpadow
komunalnych w obrebie sektora | — Stare Miasto i Srodmiescie o wartosci 137.375.807 zt
i okresie swiadczenia od 1 stycznia 2017 r. do 31 stycznia 2020 r. oraz 2) odbioru, zbierania,
transportu i zagospodarowania odpaddéw komunalnych w obrebie sektora IV — Psie Pole,
o wartosci 91.020.578 zt i okresie swiadczenia od 1 stycznia 2017 r. do 31 stycznia 2020 r.
Zamawiajgcy wezwat go do wyjasnienia m.in. jaka byla wartos¢ ustug polegajgcych na
odbiorze i zagospodarowaniu odpadow komunalnych w okresie 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert w odniesieniu do zakresu ustug realizowanych przez Przystepujgcego jako
cztonka konsorcjum oraz do jednoznacznego wyjasnienia faktycznego udzialu poprzez
wykazanie rzeczywistych czynnoéci Przystepujgcego przy realizacji tych ustug.
Przystepujacy takich wyjasnien udzielit.

Przystepujgcy oswiadczyt, ze umowy sg w toku, lecz, zdaniem Odwotujgcego, nie
doprecyzowat, jaka jest doktadna wartos¢ ustug zrealizowanych w okresie oznaczonym
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W ocenie Odwotujgcego Przystepujgcy nie
wykazat spetnienia warunku z punktu 5.2.1. lit. B, gdyz obie umowy realizowane byty przez
konsorcja, o czym nie poinformowat Zamawiajacego, a na wezwanie o$wiadczyt, ze
w ramach wskazanych ustug petnit funkcje lidera konsorcjum oraz realizowat wszystkie
ustugi, a ,pozostali Konsorcjanci petnig funkcje zabezpieczajgcg ciggtos¢ wykonania ustug
na wypadek zdarzeh wynikajgcych z okolicznosci nieprzewidzianych, np. sity wyzszej,
przestoju lub awarii instalacji WPO ALBA S.A. Laczna wartos¢ ustug swiadczonych przez
pozostatych cztonkéw konsorcjum nie przekracza 1% warto$ci zrealizowanych ustug."
Zdaniem Odwotujgcego twierdzenia te prowadzity do btednego przyjecia przez
Zamawiajgcego, ze Przystepujgcy spetnit warunek legitymowania sie doswiadczeniem,
a podana wartos¢ ustug obejmowata w zasadzie wytgcznie ustugi realizowane przez
Przystepujacego. Odwotujgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem, ze udziat pozostatych cztonkéw

konsorcjum w realizacji uméw byt marginalny, a Przystepujacy moze sie legitymowac
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catoscig doswiadczenia w ich wykonaniu. Zdaniem Odwotujgcego dla sektora IV — Psie Pole,
Przystepujgcy nie tylko nie realizowat objetych tym zamdwieniem ustug w catosci
samodzielnie, a warto$¢ swiadczonych przez niego ustug nie rownata sie wskazanej przez
niego wartosci, ale zakresem jego obowigzkéw nie byto w ogdle zagospodarowanie
odpadow, ktére wykonywata spétka Chemeko.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie udowodnit stusznosci postawionego zarzutu, a same jego
watpliwosci i fakt, ze nie zgadza sie z twierdzeniami Przystepujgcego, nie jest wystarczajgcy.
Po pierwsze, poza przywotaniem tresci umow zawartych pomiedzy konsorcjantami,
Odwotujgcy nie wskazat, jak w rzeczywisto$ci ksztattowaty sie obowigzki poszczegdinych
konsorcjantow przy realizacji tych uméw — a to realnie uzyskane dos$wiadczenie jest
oceniane.

Po drugie, warunek udziatu w postepowaniu odnosit sie do dos¢ niskich kwot w poréwnaniu
ze wskazang wartoscig kontraktéw dotyczgcych Gminy Wroctaw. Przystepujgcy musiat
wykaza¢ wykonanie dwoch kontraktéw, kazdy o wartosci minimum 10.000.000 ztotych,
a tgcznie minimum 40.000.000 ziotych. Zatem warto$¢ kazdego z kontraktdéw musiata
wynosi¢ proporcjonalnie od 10 do 30 milionéw ztotych (np. 10-30, 12-28, 15-25, 20-20 min).
Przystepujgcy wskazat wartos¢ kontraktéw na kwoty 137.375.807 zt oraz 91.020.578 zi.

Tym samym, by spetni¢ warunek udziatu w postepowaniu wystarczyto, by Przystepujgcy
wskazat, ze realizowat jedynie stosunkowo niewielkg cze$¢ kazdego z kontraktéw (o wartosci
10 lub 30 milionéw ztotych), a nie prawie 100%. W zwigzku z tym Izba nie widzi konkretnego
celu, dla ktérego Przystepujgcy miatby az w tak powaznym zakresie przeinaczaé fakty.
Odwotujgcy nie wykazat tez, ze przedstawione przez Przystepujgcego informacje sag
nieprawdziwe, a konsorcjanci realizowali ustugi o wartoéci odpowiednio od 107 do 127
milionéw ztotych oraz od 61 do 81 milionéw zitotych (réznica 10 i 30 milionéw, o ktérych
mowa powyzej). Okolicznos¢ te Odwotujgcy powinien udowodni¢, skoro de facto w zarzucie
tym nie tyle zarzucit Zamawiajgcemu nieprawidtowg weryfikacje dokumentéw z przyczyn
formalnych, co Przystepujgcemu ztozenie nieprawdziwych informacji w zakresie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym nawet gdyby Przystepujgcy nie doprecyzowat, jaka jest doktadna
wartos¢ ustug zrealizowanych w okresie oznaczonym w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia — co mu zarzuca Odwotujgcy — to éw brak precyzji nie ma istotnego znaczenia
dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, do chwili, kiedy wartos¢ ustug
wykonanych przez Przystepujgcego nie bedzie mniejsza niz odpowiednio 10 i 30 milionow
(jak tez odpowiednio 12-28, 15-25, 20-20 min itd.).

Co do wskazania przez Odwotujgcego, ze ustugi te nie powinny byé uznane przez

Zamawiajgcego za wykonane nalezycie z uwagi na ,publicznie dyskutowane i medialne
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kontrowersje zaistniate w zwigzku z ich wykonywaniem, w zakresie sktadowania
i przetwarzania odpadow w miejscu do tego nieprzeznaczonym” lzba — choc jest daleka od
ignorowania tego typu przewinien wykonawcoéw — musiata zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze
pierwszenstwo, jesli chodzi o wiarygodnos¢, ma w tym wypadku poswiadczenie
prawidtowego wykonania ustugi wystawione przez odbiorce ustugi, zwlaszcza Ze jest nim
podmiot niejako publiczny, gdyz dziatajgcy na rzecz jednostki samorzadu terytorialnego
(miasta Wroctaw). Sam fakt zas wyemitowania reportazu, w szczegolnosci w programie,
ktérego juz sam tytut (,Alarm”) moze swiadczy¢ o pewnej sensacyjnosci przedstawianych
tam materiatdow — nawet przy prawdziwosci postawionych tam zarzutéw — nie stanowi
jeszcze wiarygodnego dowodu, na ktorym w mysl przepisbw mogitby sie oprzec
Zamawiajgcy. Odwotujgcy, pomimo wczesniejszej znajomosci tresci rzeczonego materiatu
medialnego, takiego wiarygodnego dowodu réwniez nie przedstawit. Jak réwniez nie
przedstawit konkretnych informacji o konkretnych przypadkach sktadowania i przetwarzania
odpadéw w miejscu do tego nieprzeznaczonym. Sam za$ fakt wystepowania przez
zainteresowanych do miasta Wroctaw o udzielenie informacji publicznej moze dowodzi¢
wzmozonego zainteresowania tg kwestig, nie stanowi jednak dowodu na nieprawidtowe
wykonywanie ustugi przez Przystepujgcego i moze swiadczyC raczej o niepokoju pytajacych
niz prawdziwosci zarzutéw. Gdyby byly to, przykladowo, liczne skargi mieszkancow, sytuacja
bytaby odmienna.

Co zas do naliczonych kar umownych nalezy wskazaé, ze, cho¢ faktowi temu Przystepujgcy
nie przeczyt, watek ten nie pojawit sie¢ w odwotaniu w ramach zarzutu. Na marginesie wiec
mozna tylko wskazaé, ze samo naliczenie kar umownych bez ich analizy co do przyczyn ich
naliczenia, jest niewystarczajgce dla uznania nalezytego wykonania umowy — zwlaszcza
w przypadku przedmiotu zamowienia obarczonego tak licznymi karami umownymi jak odbiér
odpaddw, z ktorych nie wszystkie zwigzane sg z zawinieniem wykonawcy ustugi. Poza tym,
pomimo naliczenia kar, odbiorca ustugi uznat jg za nalezycie wykonang, co nie jest sytuacjg
wyjgtkowg w ramach zamowien publicznych, a w procedurze udzielania zaméwien — ze
wzgledu witadnie na bardzo czeste i obowigzkowe naliczanie kar umownych — samo
naliczenie kar nie jest podstawg do kategorycznego stwierdzenia, ze zamowienie nie zostato
wykonane nalezycie.

W zwigzku z powyzszym zarzut ten zostat oddalony.

Co do zarzutéw dotyczgcych wskazanych przez Przystepujgcego pojazdéw lzba stwierdzita,
ze zgodnie z punktem 5. ppkt 5.2.1 lit. C specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
wykonawca, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona, miat przedstawi¢, w celu wykazania
spetnienia warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej wykaz narzedzi,

wyposazenia zaktadu lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy ustug w celu
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wykonania zaméwienia wraz z informacjg o podstawie dysonowania tymi zasobami, zgodnie
z trescig zatgcznika przygotowanego przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawca wykazat nie mniej niz:

1) minimum 14 $mieciarek o zatadunku nie mniejszym niz 12 m? z funkcjg kompaktujgcg do
prowadzenia zbiérki niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz
odpadow selektywnie zbieranych frakcji papier, metale i tworzywa sztuczne, bioodpad,

2) minimum 2 $mieciarki o zatadunku nie mniejszym niz 12 m® z mozliwoscig wytgczenia lub
bez funkcji kompaktujgcej do prowadzenia zbidrki odpaddw selektywnie zbieranych frakcji
szkto,

3) minimum 1 $mieciarka z zurawiem do obstugi pojemnikéw podziemnych i potpodziemnych
o zatadunku nie mniejszym niz 12 m3,

4) minimum 1 samochdéd specjalistyczny do obstugi konteneréw KP-5, KP-7, KP-10,

5) minimum 3 $mieciarki matogabarytowe (niskotonazowe), ktére sg przystosowane do
odbioru odpadow z rejonu posesji o utrudnionym dojezdzie i ograniczeniach tonazowych ulic
DMC nie wiekszej niz 7,5 tony,

6) minimum 1 pojazd z HDS o nosnosci minimum 1,5 tony,

7) minimum 2 pojazdy przystosowane do odbioru odpadéw wielkogabarytowych,

8) minimum 2 smieciarki z myjkg o zamknietym obiegu wody, przystosowane do mycia
i dezynfekcji pojemnikéw w miejscu odbioru odpadow,

9) minimum 2 pojazdy do swiadczenia ustugi MPSZOK o tadownosci minimum 1 tony,

10) minimum 1 pojazd do zbiérki zuzytych baterii i akumulatoréw oraz lekow.

Minimum 15 z tych pojazdéw powinno spetniaé norme emisji spalin nie mniejszg niz Euro 5.

Z kolei w punkcie 13 ppkt 13.1.1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajgcy
wskazat, ze kryteriami oceny ofert bedzie cena (60%) oraz pojazdy spetniajgce norme Euro 6
(40%), dalej opisane jako aspekty srodowiskowe (AS) — pojazdy spetniajgce norme Euro 6.
W podpunkcie 13.2.2 Zamawiajgcy wyjasnit, ze sg to pojazdy, o ktérych mowa w punkcie
5.2.1 lit. C specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W przypadku zobowigzania sie
wykonawcy do realizacji ustugi pojazdami spetniajgcymi norme emisji spalin Euro 6 i wyzej
Zamawiajgcy przyzna wykonawcy nastepujgcg punktacje:

- ponizej 3 pojazdow wykorzystywanych do realizacji zamowienia przystosowanych do
odbierania odpadéw komunalnych spetniajgcych norme EURO 6 — 0 pkt,

- od 4 do 7 pojazdéw wykorzystywanych do realizacji zamdwienia, przystosowanych do
odbierania odpadéw komunalnych spetniajgcych norme EURO 6 — 10 pkt,

- od 8 do 11 pojazdéw wykorzystywanych do realizacji zamdwienia, przystosowanych do
odbierania odpadow komunalnych dla kazdego zadania oddzielnie spetniajgcych norme
EURO 6 — 20 pkt,
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- od 12 do 15 pojazdow wykorzystywanych do realizacji zaméwienia, przystosowanych do
odbierania odpadéw komunalnych spetniajgcych norme EURO 6 — 30 pkt,
- 16 i wiecej pojazdow wykorzystywanych do realizacji zamowienia, przystosowanych do
odbierania odpadéw komunalnych spetniajgcych norme EURO 6 — 40 pkt.
W celu otrzymania punktéw wykonawca miat wpisa¢ deklarowang liczbe pojazdow
spetniajacych norme EURO 6 w punkcie 4. formularza oferty i wypeti¢ zawartg w tym

punkcie tabele.

Przystepujacy w ,Wykazie urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania
zamdwienia publicznego” wskazat 29 pojazdow, z czego 12 jako ,wilasnos$¢”, 15 jako
.leasing” oraz 2 jako ,dzierzawa” (Smieciarka do 7,5 Mg oraz $mieciarka myjka).

W zakresie tej czesci zarzutu Odwotujacy podnidst watpliwosci co do dwéch pojazdow
wskazanych przez Przystepujgcego jako przedmiot dzierzawy, gdyz Przystepujgcy nie
wskazat podstawy prawnej do mozliwosci jej wykorzystania oraz czy dysponowanie tymi
pojazdami ma charakter staty, czy tez jest korzystaniem z potencjatu podmiotéw trzecich.
Jak wskazat Przystepujgcy w swoim stanowisku i co wynika z czesci Il lit. C formularza
JEDZ, gdyz Przystepujacy w punkcie dotyczacym informacji na temat polegania na zdolnosci
innych podmiotéw zaznaczyt odpowiedz ,Nie”, nie bedzie on korzystat z zasobéw podmiotéw
trzecich. Zas w ,Wykazie urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania
zamoéwienia publicznego” w kolumnie ,Informacja o podstawie dysponowania pojazdem”
wskazat odpowiednio ,wiasnos¢”, ,leasing” lub ,dzierzawa”. Identyczne wskazania
(wlasnosé, leasing, dzierzawa) zawart w punkcie 4. formularza oferty.

Podobnie zresztg dokumenty te wypetnit Odwotujgcy, dodajac tylko, ktérego z konsorcjantéw
wiasnoé¢ lub leasing dotyczy. Taki tez sposéb wypetniania podobnych wykazéw jest ogdlnie
stosowany w postepowaniach, a Zamawiajgcy nie wskazat w specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia, ze wymaga podania doktadniejszych informacji. Zatem to
Odwotujgcy, stawiajgc zarzut niewykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,
powinien wykazaé, ze Przystepujacy nie bedzie mogt w peini dysponowaé wskazanymi
pojazdami.

Jak wskazano powyzej, Przystepujgcy wyraznie oswiadczyt, ze nie zamierza korzystaé
z potencjatu innych podmiotéw, zatem niezasadne sg zarzuty Odwotujgcego odnoszgce sie

do brakéw udokumentowania sytuacji zwigzanej z udziatem tych podmiotow.

Co do ,ztego stanu technicznego oraz braku gotowosci do $wiadczenia ustugi” przez
Smieciarke o numerze rejestracyjnym DW 5...4 z powodu ,zdarzenia ubezpieczeniowego”,
ktére miato miejsce w lutym 2020 r. — podczas rozprawy lzba ustalita, ze rzeczywiscie

zdarzenie takie mialo miejsce, a pojazd wymagat naprawy. Fakt ten Przystepujgcy
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potwierdzit. Jak wskazal, naprawa zostata dokonana przed 12 maja 2020 r. (terminem
sktadania ofert), lecz z przyczyn organizacyjnych pojazd poddano badaniom technicznym
dopiero w czerwcu 2020 r.

Na wstepie nalezy wskazac, ze zarzut Odwotujgcego sprowadzit sie do stwierdzenia, ze
,<ZWazywszy na koszt naprawy zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze skala napraw moze
skutkowac brakiem gotowosci pojazdu w wymaganym terminie”. Odwotujgcy nie udowodnit
jednak, ze Przystepujgcego nie sta¢ na pokrycie kosztow tych napraw, co powinno
towarzyszy¢ tego typu ,zarzutowi”.

Przystepujgcy dokonat naprawy przedmiotowego pojazdu, co swiadczy o tym, Ze go posiada
i moze nim dysponowa¢ — a jako ze Odwotujgcy nie wykazat, Ze istnialo rzeczywiste
niebezpieczenstwo statego lub dlugotrwatego wytgczenia tego pojazdu z uzytkowania, nie
ma tez powodu do uznania, ze Przystepujgcy nie moégt tego pojazdu wykaza¢ w ztozonej
ofercie. Poza tym pojazd ten zostat wskazany w ww. ,Wykazie urzadzen technicznych
dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamowienia publicznego” jako pojazd w leasingu,
a sam Odwotujgcy postuzyt sie okresleniem ,zdarzenie ubezpieczeniowe”, co pozwala
zaktadac, ze pojazd ten byt ubezpieczony, co przynajmniej czesciowo powinno pokry¢ koszty
naprawy.

Co zas do stwierdzenia, ze badania techniczne pojazdu zostaty przeprowadzone dopiero
w czerwcu — zdaniem lzby wynikato to wprost z okolicznosci majgcych miejsce w maju
i czerwcu 2020 r. — nie tylko spowolnienia dziatalnosci gospodarczej w tych miesigcach, ale
gtébwnie z prostego faktu, ze gdyby Przystepujgcy tego pojazdu w tamtym okresie

potrzebowat, badania przeprowadzitby wczesniej.

Co do zarzutu w zakresie pojazdéw do obstugi MPSZOK, z ramach ktérego Odwotujgcy
wskazat, ze dwa pojazdy: skrzyniowy pojazd do Swiadczenia ustug MPSZOK o tadownosci
minimum 1 tony (nr rej. DW 6...2) oraz bramowiec — pojazd do swiadczenia ustug MPSZOK
o tadownosci minimum 1 tony (nr rej. DW 7...4) nie spetniajg warunkéw okreslonych w
punktach 2.3 i 2.4 opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie mozliwosci wyposazenia w
pojemniki do zbiérki poszczegdinych frakcji odpadéw oraz workéw BIG-BAG, a takze
konstrukcja tych pojazdéw uniemozliwia zabezpieczenie odpaddw i pojemnikéw przed
warunkami atmosferycznymi, lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy stusznie uznat, iz Odwotujgcy
btednie z proceduralnego punktu widzenia utozsamia wymaog opisu przedmiotu zamdwienia z
opisanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wymaganiami dotyczgcymi
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanych pojazddéw, ktore sg
odmienne. Nawet jesli byto to niedopatrzenie Zamawiajgcego, zasady wyrazone w art. 7 ust.
1 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz zakaz zmiany tresci specyfikacji istotnych

warunkéw  zamoéwienia  po  uptywie terminu  skladania  ofert,  wynikajgcy
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z art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie pozwala na rozszerzanie wymogow
warunku udziatu w postepowaniu (czy kryteribw oceny ofert). Tym samym nawet jesli dany
pojazd/pojazdy nie spetniajg wymogu punktu 2.4 opisu przedmiotu zamowienia ze wzgledu
na brak konstrukcji samego pojazdu umozliwiajgcej wtasciwe zabezpieczenie odpadéw
i pojemnikow przed warunkami atmosferycznymi, to wymdg ten nie byt ujety w warunku
udzialu w postepowaniu. Natomiast nie bylo watpliwosci, ze pojazdy spetniajg warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie punktu 5.2.1 lit. C pkt 9 specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, ktéry w ramach pojazdéw przeznaczonych do MPSZOK wskazuje jedynie na
dwa pojazdy o fadownosci minimum 1 tony. Tym samym Przystepujgcy do wykonywania
ustugi bedzie musiat przeznaczyc¢ inny pojazd, natomiast nie zachodzg w stosunku do niego
podstawy wykluczenia czy wezwania do uzupetnienia ,Wykazu urzadzen technicznych
dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamoéwienia publicznego” w tym zakresie.
Natomiast samg luzng mysl ,rzucong” przez Odwotujgcego w ramach przypisu dolnego nr 4
na str. 15 odwotania w ogdle trudno uznac¢ za zarzut z powodu nie tylko braku jakiegokolwiek
uzasadnienia, ale w ogodle braku sprecyzowania tej uwagi.

W zwigzku z powyzszym zarzut ten zostat oddalony.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22d ust. 2 oraz art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujacego
z udzialu w postepowaniu z uwagi na nieposiadanie wymaganych zdolnosci, tj.
dysponowania okreslonymi pojazdami, mimo ze zaangazowanie zasobdw technicznych
Przystepujgcego w inne przedsiewziecia gospodarcze moze mie¢ negatywny wpltyw na
realizacje zamowienia, lzba zgodzita sie z argumentacjg przedstawiong przez
Zamawiajgcego i Przystepujgcego.

W ocenie Izby sam fakt, ze dane pojazdy byly w chwili sktadania ofert wykorzystywane do
realizacji ustug dla innych odbiorcéw, czy tez ze sg lub bedg tak wykorzystywane do chwili
rozpoczecia swiadczenia ustugi dla Zamawiajgcego, nie stanowi sam w sobie podstawy do
wykluczenia wykonawcy z postepowania, czy tez stwierdzenia, ze nie wykazat on spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Przystepujgcy bowiem przedstawit w ,Wykazie urzgdzen
technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamowienia publicznego” liste
pojazdéw, ktorymi dysponuje i ktore potencjalnie moze przeznaczy¢ do realizacji niniejszego
zamoéwienia.

Oczywiste jest, ze wykonawca prowadzgcy dziatalno$¢ w celu osiggniecia zysku bedzie swoj
sprzet wykorzystywat i nikt nie oczekuje od niego jego ,zamrozenia” pomiedzy dniem
sktadania ofert a dniem zawarcia umowy z danym zamawiajgcym.

Takze dyspozycja art. 22d ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych nie wskazuje na

zakaz zaangazowania sie w inne przedsiewziecia, zwlaszcza ,w miedzyczasie”, lecz
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wyraznie odnosi sie do tego, ze =zaangazowanie zasobdéw technicznych w inne
przedsiewziecia gospodarcze moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamowienia. Taki
realny, negatywny wptyw nie zostat przez Odwotujgcego wykazany, ktory jedynie stwierdzit,
ze ,istnieje uzasadniona watpliwo$¢ wykorzystywania tych samych pojazdow takze przy

realizacji innych ustug” oraz ,istotne ryzyko negatywnego wptywu na realizacje zaméwienia”.

Co do podniesionej przez Odwotujgcego okolicznosci rozbieznych informacji dotyczgcych
wskazania przez Przystepujgcego podstawy dysponowania pojazdami o0 numerach
rejestracyjnych DW 6...2, DW 8...5 i DW 1...5 w tym i w innych postepowaniach, lzba
stwierdzita, ze réwniez w tym zakresie Odwotujgcy de facto nie sformutowat zarzutu, lecz co
najwyzej luzng mysl. Odwolujgcy nie wskazat — ani tym bardziej nie wykazat — ze
przedstawione w niniejszym postepowaniu informacje o podstawie dysponowania
wskazanymi pojazdami sg nieprawdziwe i jaki majg wptyw na uznanie warunku
dysponowania pojazdami za spetniony lub nie — zwtaszcza ze witasnosc i leasing traktowanie
sg w tym zakresie wtasciwie rownorzednie.

W zwigzku z powyzszym zarzut ten zostat oddalony.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z udziatu
w postepowaniu, pomimo przestawienia informacji wprowadzajgcych w btad Zamawiajgcego
w zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej co do wymaganego doswiadczenia
Przystepujgcego (realizowanego w ramach konsorcjum) oraz dysponowania wymaganym
potencjatem technicznym (pojazdami), a takze w zakresie informacji ocenianych w ramach
kryteridw oceny ofert (pojazdy spetniajgce norme Euro 6) i sposobu wykonania zamowienia
przy wykorzystaniu okreslonego potencjatu technicznego (w tym spetnienia przez pojazdy
wymaganych parametrow) oraz okreslonych instalacji 1zba stwierdzita, ze zarzut ten nie jest
zarzutem samodzielnym, lecz odnoszgcym sie do zarzutéw wymienionych w jego
uzasadnieniu. Ze wzgledu wiec na to, ze zarzuty wskazane w uzasadnieniu niniejszego

zarzutu nie potwierdzity sie, rowniez ten zarzut sie nie potwierdzit i podlega oddaleniu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujacego z udziatu w postepowaniu, pomimo ze
w sposoOb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego rzetelnosc
i uczciwosc¢, realizujgc obowigzki wynikajgce z umow o zamowienie publiczne w sposob
nienalezyty, w tym naruszajgc przepisy o ochronie srodowiska, co skutkowato natozeniem
kar z tego tytutu, Izba dokonata ustalen podobnych jak Zamawiajgcy oraz Przystepujacy, tj.

ze zgodnie z art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych w przypadkach,
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o ktérych mowa w przywotanym przez Odwotujgcego jako podstawa prawna art. 24 ust. 5 pkt
2 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, wykluczenie wykonawcy nastepuje, jezeli nie
uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Co do
wydarzen z lat 2013 i 2014, okres wykluczenia juz mingt, takze ostatni wskazany przez
Odwotujgcego wyrok NSA byt datowany na 2016 rok.

Natomiast co do wydarzen pézniejszych, to po pierwsze, nie zostaty one opisane
w odwotaniu, trudno bowiem za taki opis uznaé¢ wskazanie, ze ,w 2019 r. dziatalnosé
Wykonawcy znalazta sie w ogniu krytyki mieszkancéw miasta Wroctaw, a takze organizacji
Srodowiskowych” w zwigzku ze sktadowaniem i przetwarzaniem odpadéw w miejscu do tego
nieprzeznaczonym, zamiast w instalacji RIPOK, ze osoby ,zwrdcity sie z licznymi wnioskami
o udostepnienie informacji publicznej”’ lub ze wydarzenia te staty sie przedmiotem reportazu
w programie ,Alarm”.

Jak wynika z tresci art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych,
z postepowania o udzielenie zamdéwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, 2) ktory
W sposoOb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosc,
w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie
wykazaé za pomoca stosownych srodkéw dowodowych lub 4) ktéry, z przyczyn lezgcych po
jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe
w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania. Odwotujgcy nie wykazat spetnienia powyzszych przestanek wykluczenia,
a Zamawiajgcy — jak stusznie wskazat, potrzebuje ,stosownych srodkéw dowodowych” dla
wykazania podstaw wykluczenia, nie tylko w zakresie punktu 2., w ktérym jest wyraznie
o tym mowa, ale takze punktu 4., gdyz takze i w tym przypadku musi uzasadni¢ podstawe
wykluczenia wykonawcy, podobnie jak Izba. W zwigzku z powyzszym zarzut ten zostat

oddalony.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego pomimo jej niezgodnos$ci z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w odniesieniu w szczegolnosci do
zaoferowanych pojazdéw niezapewniajgcych dysponowania w odpowiednim zakresie
i parametrach wskazanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia sprzetem
umozliwiajgcym odbiér odpadéw zgodnie z wymogami Izba stwierdzita, co nastepuje.

Zarzut ten Odwotujgcy odniost do pozostatych zarzutéw odwotania, w szczegdlnosci
dotyczgcych braku spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i relacji warunkow z opisem

przedmiotu zamowienia, pkt VI ppkt 1.1-1.4, punktu 13.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw
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zamowienia w zakresie kryterium oceny ofert aspekty srodowiskowe — pojazdy spetniajgce
norme Euro 6 oraz rozdziatu VIII pkt 2.1, 2.2. i 2.3 opis przedmiotu zamowienia oraz
zatgcznika nr 9 do opis przedmiotu zamowienia dotyczgcych PSZOK i MPSZOK.
Odwotujgcy, poza wskazaniem, do czego sie odnosi, nie opisat jednak tego zarzutu. Tym
samym, o ocenie Izby, zarzutu tego nie da sie potraktowac jako osobnego zarzutu, lecz dzieli
on los zarzutow wczesniejszych, do ktorych Odwotujgcy sie odnosi. W zwigzku z powyzszym

réwniez podlega oddaleniu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 12 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, pomimo ze jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji wskazany w ww. przepisach Izba podzielita stanowisko
Zamawiajgcego i Przystepujgcego i stwierdzita, ze dyspozycja przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo zamodwien publicznych w ogdle nie odnosi sie do sytuacji opisanej
w przedmiotowym zarzucie. Przepis ten wskazuje bowiem wyraznie, ze to ztozenie oferty ma
stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji, a nie jakiekolwiek dziatanie wykonawcy — w tym
wypadku nawet nie podjete bezposrednio w ramach przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia.

Co zas do samego faktu zaoferowania pracy pracownikom konsorcjanta Odwotujgcego, Izba
przyjeta wyjadnienia Przystepujgcego i zgodzita sie z jego stanowiskiem, ze samo
oferowanie pracy cudzym pracownikom, nawet konkurentow, jeszcze nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji, gdyz jest to zachowanie standardowe na rynku pracy. Odwotujgcy
nie udowodnit takze, ze oferta dotyczyta tak duzej liczby pracownikéw, jak wskazywat
podczas rozprawy (kilkudziesieciu lub wiecej jednoczesnie). Z drugiej strony poszukiwanie
pracownikdéw, zwtaszcza na danym terenie przy $wiadczeniu ustug lokalnych, przez
przedsiebiorce, ktéry zamierza na tym terenie rozpocza¢ dziatalnosé, rowniez jest sytuacjg
czesto spotykang i zrozumiatg. Podobnie jak fakt, ze w zwigzku z brakiem dziatalnosci
w danym rejonie, nie dysponuje lokalnymi pracownikami.

Z samego przebiegu zdarzenia opisanego w odwotaniu, jak tez nagrania rozmowy
Z rzeczonym pracownikiem, ktéremu proponowano prace, odtworzonego podczas rozprawy,
nie wynika, ze bylo to co$ wiecej niz ogodlna i niezbyt konkretna propozycja ze strony
domniemanego pracownika Przystepujgcego oraz, by rozmowa miata przebieg
niestandardowy dla wstepnego etapu rozmow o zatrudnieniu. W szczegodlnosci lzba nie
stwierdzita znamion czynu opisanego w art. 12 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w postaci naktaniania osoby Swiadczgcej na rzecz przedsiebiorcy prace do
niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzkéw pracowniczych albo innych

obowigzkéw umownych, w celu przysporzenia korzysci sobie lub osobom trzecim albo
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szkodzenia przedsiebiorcy. Sama zmiana pracy przez pracownika nie jest bowiem
niewykonaniem lub nienalezytym wykonywaniem obowigzkéw pracowniczych.

Z rzeczonej rozmowy nie wynika takze, by Przystepujgcy miat zamiar zatrudni¢ pracownikow
Odwotujgcego natychmiastowo, ,w toku wykonywania przez nich obowigzkéw stuzbowych”
na rzecz Odwotujgcego, gdyz — jak wynika nawet ze stanu przedstawionego w stanowisku
Odwotujgcego — niewatpliwie chodzito o ich zatrudnienie w momencie zmiany wykonawcy
ustug w gminie Zabrze. Z przedstawionego stanu faktycznego sprawy nie wynika takze, by
domniemany pracownik Przystepujgcego odnosit sie do przejecia ,biznesu”, a jedynie
zmiany wykonawcy do realizacji ustug w Zabrzu, co — po pierwsze, nie stanowito nieprawdy,
a po drugie — nie musiato takze by¢ tajemnica dla oséb zainteresowanych sytuacjg zwigzang
z odbiorem odpadow w tym rejonie, takze pracownikéw Odwotujgcego.

Chec¢ i mozliwosci zapewnienia pracy pracownikom obstugujagcym dany kontrakt po jego
zakonczeniu jest cechg indywidualng poszczegdlnych przedsiebiorcow. W  wielu
przypadkach sytuacja przejmowania pracownikdw wykonujgcych dang ustuge przez
kolejnych wykonawcow jest wrecz korzystna dla przedsiebiorcéw, ktdrzy nie muszg martwic
sie 0 koniecznos¢ utrzymywania pracownikbw w momencie, gdy tracg dany kontrakt.
W niektérych zamdwieniach jest to nawet czescig wymagan zamawiajgcych zawieranych
w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (w szczegdlnosci przy
ustugach utrzymywania czystosci w szpitalach oraz ustugach ochrony obiektéw).

W zwigzku z powyzszym zarzut ten zostat oddalony.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1-3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego jako
zawierajgcej razaco niskg ceng, pomimo iz cena oraz jej istotne czesci sktadowe majg
razgco niski charakter, wzglednie zaniechanie zwrdcenia sie do Przystepujgcego
o udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny, lzba
stwierdzita, co nastepuje.

Niesporne w orzecznictwie i przy stosowaniu ustawy Prawo zamdwien publicznych jest, ze
podstawy odrzucenia oferty wskazanej w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych nie stosuje sie bez wczesniejszego przeprowadzenia procedury wyjasniajgce;j
opisanej w art. 90 ustawy Prawo zamdwienh publicznych. JeSli zas zamawiajgcy takowych
wyjasnien poziomu ceny kwestionowanej oferty przed ztozeniem odwotania nie zadat, rolg
odwotujgcego jest wykazanie, ze zaszty przestanki do zgdania takowych wyjasnien poprzez
uprawdopodobnienie, ze oferta moze by¢ obarczona wadg razgco niskiej ceny, a tym samym
zamawiajgcy powinien powzig¢ watpliwosci co do mozliwosci prawidtowego wykonania
zaméwienia za te kwote, a tym samym brak wezwania do stosownych wyjasnien byt ze

strony zamawiajgcego zaniechaniem.
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W niniejszym stanie faktycznym niesporne jest, ze nie zaszty przestanki opisane w art. 90
ust. 1a ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz ceny obu ziozonych ofert byly
poréwnywalne kwotowo, tj. oferta Przystepujacego opiewata na 66.365.425,44 zt brutto,
a oferta Odwotujgcego na 68.830.084,80 zt brutto. Jednoczesnie Zamawiajgcy ustalit
wartos¢ szacunkowg zamowienia podstawowego na 59.472.831,69 zt netto, tj. brutto
64.230.658,22 zt i wstepnie przeznaczyt na realizacje zamowienia 64.230.658,22 zt brutto,
ktorg to kwote nastepnie zwiekszyt, po otrzymaniu ofert.

Tym samym Odwotujgcy musiat uprawdopodobnié, ze spetnity sie przestanki art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych, tj. zaoferowana przez Przystepujgcego cena powinna
budzi¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami.
Zdaniem lzby Odwotujgcy tego nie uprawdopodobnit.

Nawet pomijajac kwestie duzego podobienstwa wskazanych powyzej kwot, ktore — jak
stusznie wskazat Odwotujgcy — same w sobie nie muszg by¢ wystarczajagcym wskaznikiem
prawidtowosci ceny kazdego z wykonawcéw, gdyz mogq ich rézni¢ cechy wtasne kosztow
ponoszonych przez przedsigbiorstwo, juz same wywody zawarte w odwotaniu budzg w tym
zakresie watpliwosci. Odwotujgcy wskazat bowiem, ze réznica cen pomiedzy wykonawcami
to 2.282.092,80 zI, za$ oferta Przystepujgcego powinna by¢ drozsza o co najmniej 4.218.679
zt. Wskazat ponadto, ze sam nie ponosi kosztéw zakupu i rozstawienia pojemnikow na
odpady, organizacji PSZOK oraz biura obstugi klientéw oraz moze przekazywac¢ odpady do
pobliskiej instalacji. Trudno jednak stwierdzi¢, czy powyzsze okolicznosci sg ,warte” az
2 miliony ztotych (réznica pomiedzy wskazanymi 4.218.679, o ktére oferta Przystepujacego
jest niedoszacowana wedtug Odwotujgcego a 2.282.092,80 zt réznicy pomiedzy ofertami) lub
tez wiecej, jezeli uzna¢ koniecznos¢ skorzystania z innej instalacji. Dalsze rozwazania za$
Odwotujgcego, zdaniem Izby, sg zbyt hipotetyczne i ,usrednione”, a przy tym wykazujg zbyt
mato powigzan z warunkami charakterystycznymi dla samego Przystepujgcego.

W ocenie lzby Zamawiajgcy, wobec takiej zbieznosci cen ofert oraz wartosci szacunkowe;j
zamoéwienia, miat prawo nie mie¢ watpliwosci w zakresie poziomu ceny, o ktérych mowa
w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Argumentacja Odwotujgcego nie

przekonata réwniez Izby, dlatego zarzut ten zostat oddalony.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien
publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej oraz
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktory podlega takze wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu lzba stwierdzita, co nastepuje.

Art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca

oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu
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0 udzielenie zamdéwienia lub niezaproszonego do sktadania ofert. Przepis ten jednak nie
odnosi sie do przetargu nieograniczonego, lecz do trybow dwu- lub wieloetapowych,
w ktorych wykonawcy oceniani sg pod wzgledem spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu lub podstaw wykluczenia przed sktadaniem ofert, jak tez trybow, w ktérych
wykonawcy sg indywidualnie zapraszani do sktadania ofert. Ma to odzwierciedlenie w opisie
tych trybéw, np. ,Przetarg ograniczony to tryb udzielenia zamowienia, w ktorym,
w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o zamowieniu, wykonawcy sktadajg wnioski
o dopuszczenie do udziatu w przetargu, a oferty mogg sktada¢ wykonawcy zaproszeni do
sktadania ofert.” — art. 47 ustawy Prawo zamdwien publicznych, ,Negocjacje z ogtoszeniem
to tryb udzielenia zamoéwienia, w ktérym, po publicznym ogtoszeniu o zaméwieniu,
zamawiajgcy zaprasza wykonawcow dopuszczonych do udziatlu w postepowaniu do
sktadania ofert wstepnych, prowadzi z nimi negocjacje, a nastepnie zaprasza ich do
sktadania ofert.” — art. 54 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ,Dialog konkurencyjny to
tryb udzielenia zamodwienia, w ktérym po publicznym ogtoszeniu o zamdwieniu zamawiajgcy
prowadzi z wybranymi przez siebie wykonawcami dialog, a nastepnie zaprasza ich do
skltadania ofert.” — art. 60a ustawy Prawo zamowien publicznych), ,Negocjacje bez
ogtoszenia to tryb udzielenia zamowienia, w ktorym zamawiajgcy negocjuje warunki umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego z wybranymi przez siebie wykonawcami, a nastepnie
zaprasza ich do sktadania ofert — art. 61 ustawy Prawo zamdwien publicznych, ,Zapytanie
o0 cene to tryb udzielenia zamdwienia, w ktérym zamawiajgcy kieruje pytanie o cene do
wybranych przez siebie wykonawcow i zaprasza ich do sktadania ofert.” — art. 69 ustawy
Prawo zamowien publicznych, ,Partnerstwo innowacyjne to tryb udzielenia zaméwienia,
w ktorym w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o zamdwieniu zamawiajgcy zaprasza
wykonawcow dopuszczonych do udziatu w postepowaniu do skfadania ofert wstepnych,
prowadzi z nimi negocjacje, a nastepnie zaprasza do sktadania ofert (...)".

Wskazanie, ze ,oferta zostala zlozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia”, oznacza jego uprzednie wykluczenie, przed
ztozeniem oferty i dotyczy tylko postepowan, w ktérych sktadanie ofert jest kolejnym etapem
postepowania. Odpowiednikiem art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych
w przetargu nieograniczonym jest art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych, tj.
uznanie przez ustawodawce, ze oferta wykonawcy wykluczonego (jednoczesnie) jest
odrzucona.

Niemniej jednak, z powodu stwierdzenia braku podstaw do wykluczenia Przystepujacego,
Izba nie stwierdzita takze podstaw do odrzucenia jego oferty z powodu wykluczenia

z postepowania. W zwigzku z powyzszym zarzut ten zostat oddalony.
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W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien
publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej na
skutek nieprawidtowej oceny jego oferty i w konsekwencji przyznanie mu zawyzonej,
maksymalnej liczby punktéw w zakresie kryterium oceny ofert aspekty srodowiskowe (AS) —
pojazdy spetniajgce norme Euro 6, pomimo Ze nie wykazat on 16 i wiecej pojazdéw
wykorzystywanych do realizacji zamowienia, przystosowanych do odbierania odpadow
komunalnych spetniajacych norme EURO 6 Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego
i Przystepujacego i stwierdzita, ze — wobec kierunku rozstrzygniecia wcze$niejszych
zarzutow — w konsekwencji nalezy uznac, ze Zamawiajgcy prawidiowo ocenit oferte
Przystepujgcego w ramach kryteriéw oceny ofert przyznajac jej 40 punktéw.

Przystepujgcy zadeklarowat w punkcie 4. formularza oferty wykonanie zamoéwienia
pojazdami spetniajgcymi norme Euro 6 w ilosci 17 sztuk, zgodnie z wykazem réwniez
zawartym w punkcie 4., w ktorym wymienit 17 pojazdow, co spetnia wymagania specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia zawarte w punktach 13.1.1 i 13.1.2. Odwotujgcy nie
zakwestionowal, by ktorys z tych pojazddéw nie spieniat normy Euro 6, a zarzuty co do
dysponowania pojazdami zostaty uznane za nieuzasadnione, co Izba opisata powyzej.

W zwigzku z powyzszym zarzut ten zostat oddalony.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 lub ust. 4 ustawy Prawo zamdéwien publicznych
przez zaniechanie zwrécenia sie do Przystepujgcego o uzupetnienie dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej lub braku podstaw do wykluczenia lub udzielenia wyjasnien
w tym zakresie Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego i stwierdzita, ze
— wobec kierunku rozstrzygniecia wczesniejszych zarzutéw — réwniez nie widzi podstaw do
dalszego wzywania Przystepujgcego do wyjasnien, a tym bardziej uzupetniania ztozonych

dokumentéw. W zwigzku z powyzszym zarzut ten zostat oddalony.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1
pkt 2, § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajgc uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 15.000 ztotych oraz 3.600

ztotych tytutem wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns
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