Sygn. akt: KIO 2585/14

WYROK
z dnia 19 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania z dnia 5
grudnia 2014 r. wniesionego przez wykonawce Komunalnik Sp. z 0.0. z siedzibg w Nysie,
ul. Morcinka 66E, 48-303 Nysa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego —
Gmine Ziebice, ul. Przemystowa 10, 57-220 Ziebice,

przy udziale wykonawcy — Zaktad Ustug Komunalnych w Zigbicach Sp. z o0.0. z siedzibag
w Ziebicach, ul. Stawowa 2a, 57-220 Ziebice, zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Komunalnik Sp. z 0.0. z siedzibg w

Nysie, ul. Morcinka 66E, 48-303 Nysa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Komunalnik Sp. z 0.0. z siedzibg w Nysie, ul. Morcinka 66E, 48-303 Nysa,
tytutem kosztow postepowania odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez odwotujgcego Komunalnik Sp. z o0.0. z siedzibg w Nysie, ul.
Morcinka 66E, 48-303 Nysa na rzecz zamawiajagcego Gmine Ziebice, ul.
Przemystowa 10, 57-220 Ziebice stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r. poz. 423, 768, 811,
915 i 1146) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego
w Watbrzychu.

PrzewodniczaCy:  ....cociiiiiririiiiirirrrea,



Sygn. akt: KIO 2585/14

Uzasadnienie
Zamawiajgcy Gmina Ziebice, ul. Przemystowa 10, 57-220 Ziebice wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Swiadczenie ustug odbioru i
zagospodarowania odpaddédw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i

niezamieszkatych, na ktérych powstaja odpady komunalne — na terenie Gminy Zigbice«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_13.09.2014 r. pod nrem_2014/S 176-311035.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r.
poz. 423, 768, 811, 915 i 1146) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego

okreslenia.

Zamawiajgcy zawiadomit_25.11.2014 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy

Zaktad Ustug Komunalnych w Ziebicach Sp. z 0.0. z siedziba w Zigbicach, ul. Stawowa
2a, 57-220 Ziebice [dalej wykonawca ZUK].

Wykonawca Komunalnik Sp. z 0.0. z siedzibg w Nysie, ul. Morcinka 66E, 48-303
Nysa, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, wniost 05.12.2014 r. do Prezesa KIO odwotanie na
bezpodstawne:

1) uznanie, ze wykonawca ZUK wykazat spetnienie warunkéw udziatu w

postepowaniu okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej
SIWZ lub specyfikacja bez blizszego okreslenia);

2) zaniechanie wezwania wykonawca ZUK do uzupetnienia dokumentéw w trybie art.
26 ust. 3 Pzp;

3) zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZUK z postepowania;

4) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ZUK;

5) dokonanie wyboru oferty wykonawcy ZUK, jako najkorzystniejszej w sytuacji, gdy

wykonawca ten powinien by¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta powinna
by¢ odrzucona.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt:

1) art.7ust.1i3 Pzp;

2) art.24 ust. 2 pkt3i4 Pzp;

3) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 2a i art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz




4) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o:

1) dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2) dokonania czynnosci wykluczenia wykonawcy ZUK z postepowania;
3) dokonania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy ZUK.

Argumentacja odwotujgcego
|. BRAK WEZWANIA DO UZUPELNIENIA DOKUMENTOW WYKONAWCY ZUK
Wykonawca ZUK do swojej oferty, na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej, zatgczyt zaswiadczenie z Gospodarczego
Banku Spétdzielczego o mozliwosci udzielenia kredytu w wysokosci 150.000 zt po spetnieniu
m.in. wymogow Instrukcji udzielania kredytow jednostkom samorzadu terytorialnego w GBS
Bank w Strzelinie.

Mimo ze zaswiadczenie to nie potwierdza ani posiadania przez wykonawce ZUK

srodkow finansowych, ani zdolnosci kredytowej, wymaganych postanowieniem rozdz. V ust.

1 pkt 4 SIWZ, to zamawiajgcy uznat, ze przedmiotowe zaswiadczenie nie zawiera btedow.
Zaswiadczenie to odnosi sie do wymogdéw dotyczacych jednostek samorzadu

terytorialnego, ktérych to wymogdéw wykonawca ZUK, jako niebedacy takg jednostkg, nie

moze spetnic. Zgodnie z art. 164 Konstytucji RP i ustawami samorzadowymi,

jednostkami samorzgdowymi sg: gmina, powiat i wojewédztwo samorzgdowe.

Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig z udziatem samorzgdu gminnego nie nalezg
do jednostek samorzadu terytorialnego. W zaswiadczeniu nie ma wprost okreslenia
zdolnosci kredytowej. Jest mowa o mozliwosci udzielenia kredytu po spetnieniu wymogoéw, w
tym wymogu wyzej wymienionego. W sytuacji niemoznosci spetnienia tego wymogu przez

wykonawce ZUK, abstrakcyjng staje sie mozliwos¢ udzielenia kredytu przez bank.

Zaswiadczenie o takiej tresci nie potwierdza spetnienia przez wykonawce ZUK w zakresie
wymaganej zdolnosci kredytowej. Zamawiajgcy w takiej sytuacji powinien wezwacé
wykonawce ZUK do uzupetnienia informacji z banku o posiadaniu srodkéw lub o zdolnosci

kredytowej. Zaniechaniem tym zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 2a i
art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Odwotujgcy nie wnosi o wydanie wyroku nakazujgcego zamawiajgcemu wezwania

wykonawcy ZUK do uzupetnienia informacji z banku, poniewaz zachodzg przestanki prawne

i faktyczne do wykluczenia wykonawcy ZUK z postepowania i odrzucenia jego oferty z

powoddw, ktére bedg wymienione nizej. Zatem w przypadku uwzglednienia przez Krajowa

Izbe Odwotawczg wniosku o nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy ZUK z




postepowania i odrzucenia jego oferty, nakazanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw

stanie sie bezprzedmiotowe.

Il. RAZACO NISKA CENA OFERTY
Zamawiajgcy pismem z 27.10.2014 r., w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, wezwat wykonawce

ZUK do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢
zaoferowanej ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy zobowigzat
wykonawce ZUK do wyjasnienia powodow zaoferowania danej ceny oraz wskazania stanu
faktycznego uwzgledniajgcego np.: oszczedne metody wykonania zaméwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy i wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw.

Nadto zamawiajgcy wskazat, ze jego watpliwosci do rzetelnosci zaoferowanej ceny
oferty wzbudza koszt odbioru i zagospodarowania odpaddw ulegajgcych biodegradacji, gdzie
cena jednostkowa wskazana przez wykonawce ZUK wynosi 60,00 zt, oraz koszt odbioru i

zagospodarowania papieru, tworzyw sztucznych, opakowan wielomateriatowych, metalu,
popiotdw oraz pozostatych odpaddédw suchych zmieszanych, gdzie cena jednostkowa
wskazana przez wykonawce ZUK wynosi 13,00 zt.

Zamawiajgcy zapoznat sie z cenami zagospodarowania wskazanych wyzej frakgji
odpadéw w Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych (RIPOK) i
stwierdzit, ze ceny te sg znacznie wyzsze od cen jednostkowych wskazanych przez
wykonawce ZUK.

Wykonawca ZUK na czynno$¢ zamawiajacego bezpodstawnego wezwania go do
zlozenia wyjasnien nie wniést odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, za to w
pismie z 31.10.2014 r. ztozyt wyjasnienia. Wyjasnienia te nie obality, wprowadzonego przez
zamawiajgcego wezwaniem do ztozenia wyjasnien, domniemania wystgpienia w ofercie
wykonawcy ZUK razgco niskiej ceny. Nie wyjasniajg takze watpliwosci zamawiajgcego do
wysokosci wymienionych wyzej cen jednostkowych. Ceny te sg elementami oferty i powinny
by¢ na zgdanie zamawiajgcego wyjasnione. Nie zostata wyjadniona takze kwestia innych
powoddw zaoferowania w ofercie niskiej ceny za wykonanie zamowienia.

Wykonawca ZUK nie skupit sie na obaleniu domniemania wystepowania w jego ofercie

razgco niskiej ceny w sposob wskazany w wezwaniu przez zamawiajgcego, tylko skupit sie
na krytyce zamawiajgcego, ze ten w wezwaniu dokonat wybidrczej analizy kosztéw
jednostkowych odbioru i zagospodarowania odpadoéw, ze pomingt koszty jednostkowe innych
odpaddw, ktére wptywajg na ostateczng cene oferty.



Wykonawca ZUK, na potwierdzenie, ze zamawiajgcy w wezwaniu niewtasciwe postawit

wzgledem niego zadania, przytoczyt wybrane przez siebie, nieprzystajgce do okolicznosci
sprawy — literature, orzecznictwo KIO i Sgdu Okregowego w Poznaniu.
Wykonawca ZUK w wyjasnieniach pordéwnat cene swojej oferty z ceng oferty

odwotujgcego wskazujac, ze cena jego oferty nie odbiega w istotny sposéb od ceny oferty
odwotujgcego. Wykonawca ZUK stwierdzit, ze ramach oferowanej ceny zdolny jest do
wykonania przedmiotu zamowienia, ale juz nie stwierdzit, ze wykona je z zyskiem.

Wszystkie powyzej wskazane stwierdzenia i zarzuty skierowane pod adresem
zamawiajgcego powinny znalez¢ sie nie w wyjasnieniach kierowanych do zamawiajgcego
tylko w odwotaniu, ktére wykonawca ZUK moégtby wniesé¢ do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej na czynnos¢ zamawiajacego bezpodstawnego wezwania do ztozenia
wyjasnien i bezpodstawnego wprowadzenia domniemania wystepowania razgco niskiej ceny

w ofercie wykonawcy ZUK.

Nie wnoszac odwotania, wykonawca ZUK zobowigzany byt do ziozenia wyjasnieh

obalajgcych domniemanie wystepowania razgco niskiej ceny, z uwzglednieniem oczekiwan
zamawiajgcego do argumentoéw rozwiewajgcych watpliwosci zamawiajgcego.

Wiasciwym elementem wyjasnien wykonawcy ZUK, dotyczgcym tematyki mozliwosci

zaoferowania niskiej ceny oferty, jest wskazanie czynnika obnizajgcego cene oferty z
powodu posiadania bazy magazynowo-transportowej na terenie Ziebic. Jest to natomiast
stwierdzenie na tyle ogolnikowe, ze nie moze by¢é uznane za wyjasniajgce wystepowanie
niskiej ceny oferty i obalajgce domniemanie wystepowania w ofercie razgco niskiej, tym
bardziej, ze jest to jedyny zaprezentowany argument.

W wyjasnieniach brak jest jakiegokolwiek odniesienia do wptywu faktu posiadania bazy
magazynowo-transportowej w Ziebicach na poziom obnizenia ceny oferty wykonawcy ZUK
brak jakichkolwiek kalkulacji czy objasnien.

Wykonawca ZUK w wyjadnieniach wskazat, ze posiadanie bazy magazynowo-tran-
sportowej w Ziebicach jest jednym z wielu decydujgcych czynnikow obnizajgcych cene
oferty. Jest to stwierdzenie niezwykle tajemnicze, bo wykonawca ZUK innych decydujgcych
czynnikow nie ujawnit, a by¢ moze wyjasnityby one tak niskg cene oferty.

W protokole sporzadzonym 06-07.11.2014 r. komisja przetargowa stwierdzita, ze
03.11.2014 r. wptynety wyjasnienia wykonawcy ZUK odnosnie razgco niskiej ceny. Komisja

takze stwierdzita, ze biorgc pod uwage wyjasnienia nie ma uwag do zaoferowanej ceny.
Nadto komisja stwierdzita, ze komisja sugerowata sie wyrokiem KIO 1338/13 z 18 czerwca
2013 r. i przekazuje powyzsze stanowisko kierownikowi zamawiajgcego do zatwierdzenia.
Stanowisko to zostato zatwierdzone przez kierownika.

Wyrok KIO 1338/13, ktérym sugerowata sie komisja przetargowa, w zadnym stopniu nie
jest adekwatny do przedmiotowej problematyki. W sprawie objetej wyrokiem, wezwanie



zamawiajgcego byto niewtasciwie zredagowane, dotyczyto wyjasnienia przez wykonawce
ceny jednostkowej, gdzie zarzucono cenie jednostkowej, ze jest razgco niska. Nadto cena
oferty tamtego wykonawcy byta wyzsza o blisko 360.000 zt od kwoty, ktérg tamten
zamawiajgcy przeznaczyt na wykonanie zamoéwienia. W swej odpowiedzi tamten wykonawca
zawart szczegbtowe wyjasnienia opisowe wskazujgce obiektywne okolicznosci pozwalajgce
mu zaoferowaé cene oferty na poziomie nizszym niz ceny ofert konkurentéw. Nadto na
poziomie realnym, bo wyzszym od kwoty, kiérg zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje
zamowienia.

Wykonawca w wyjasnieniach wskazat na:

— doswiadczenie grupy kapitatowej, w ktorej sktad wchodzi, — innowacyjnos¢ ustugi na
polskim rynku powodujgca, ze wykonawca bazujgc na doswiadczeniu grupy
kapitatowej, moze tatwiej oszacowac ryzyko oferujgc konkurencyjne ceny,

— efekt synergii pozwalajgcy wykonawcy skutecznie obniza¢ koszty,

— dysponowanie wtasnymi instalacjami do ,doczyszczania" odpaddw, a w konsekwencji
otrzymanie surowcdw o duzej wartosci rynkowej oraz brak koniecznosci
przekazywania do zagospodarowania odpaddw o niskiej wartosci,

— wspotprace z wieloma partnerami handlowymi zajmujgcymi sie przetwarzaniem
odpadoéw oraz z wspétprace recyklerami,

— scentralizowany system sprzedazy odpadéw przez wykonawce jako wchodzgcego w
skfad grupy kapitatowej ALBA Trading CEE Sp. z 0.0., pozwalajgcy wygenerowac
lepsze ceny sprzedazy.

Tamten wykonawca zataczyt do wyjasnien tabele okreslajaca wptyw poszczegdlnych
czynnikdbw na cene jego oferty. Wykonawca ZUK natomiast w wyjasnieniach wskazat, ze
jest wiele decydujacych czynnikdéw obnizajacych cene oferty, ale zaprezentowat tylko jeden —
posiadanie bazy magazynowo-transportowej w Ziebicach, i nie dokonat najmniejszego
konkretnego odniesienia wptywu tego faktu na cene oferty.

Odwotujgcemu wydaje sie, ze wykonawca ZUK nie dokonat tego, dlatego ze nie tatwo
jest wykaza¢ decydujgcego wptywu na cene oferty faktu dysponowania bazg magazyno-
wo-transportowg. Odpady ulegajgce biodegradacji nie moga by¢ kierowane do bazy
magazynowo-transportowej, muszg by¢ kierowane bezposrednio do RIPOK, zatem fakt
posiadania bazy magazynowo-transportowej na terenie Ziebic jest bez wiekszego wptywu na
cene oferty, bo koszt zagospodarowania odpaddw ulegajacych biodegradacji bedzie
jednakowy lub bardzo zblizony u wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.
W kazdym przypadku, obojetnie kio uzyska przedmiotowe zamoéwienie, odpady te bedg
dostarczane z Zigbic do tego samego RIPOK-u.

Komisja przetargowa nie miata prawa zasugerowac sie wyrokiem KIO 1338/13 i uznac
wyjasnienia wykonawcy ZUK jako obalajgce domniemanie wystepowania w ofercie razgco




niskiej ceny. Zauwazy¢ nalezy, ze cena oferty wykonawcy ZUK wynosi 1.768.168,20 zt, a

kwota, ktérg przeznaczyt zamawiajgcy na wykonanie przedmiotowego zamowienia wynosi
2.600.000 zt [ok. 68%]. | takze w tym zakresie poréwnanie sytuacji wykonawcy ZUK z
sytuacjg opisang w ww. wyr. jest niemozliwe. W zwigzku z tym, zamawiajgcy uznajac

wyjasnienia wykonawcy ZUK i nie odrzucajgc jego oferty, naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 w

zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.

lll. ZANIECHANIE WYKLUCZENIA Z POSTEPOWANIA Z POWODU NIEWYKAZANIA
SPELNIENIA WARUNKU UDZIALU W POSTEPOWANIU
Zamawiajgcy pismem z 17.11.2014 r. wezwat wykonawce ZUK w trybie art. 26 ust. 3

Pzp, do uzupetnienia dokumentéw, miedzy innymi, wymienionego w pkt 1 wezwania,
uzupetnienia poswiadczenia potwierdzajgcego, ze ustuga wskazana w wykazie ustug —
zalacznik nr 7 do SIWZ w wierszu 4, swiadczona na rzecz Gminy Ziebice, jest wykonywana

nalezycie. Zamawiajgcy wyjasnit, ze ustuga ta jest wykonywana nadal i w zwigzku z tym
referencje zatgczone do oferty nie spetniajg wymogu okreslonego w specyfikacji do ustug
okresowych lub ciggtych. Zamawiajgcy przypomniat, ze zgodnie z postanowieniami
specyfikacji dowodem, o ktérym mowa w pkt 1 wezwania jest poswiadczenie, z tym ze w
odniesieniu do nadal wykonywanych ustug okresowych lub ciggtych, poswiadczenie powinno
by¢ wydane nie wczeséniej niz na 3 miesigce przed terminem sktadania ofert.

Zamawiajgcy w wezwaniu przypomniat takze, ze uzupetnione dokumenty powinny
potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce ZUK warunkéw udziatu w postepowaniu nie
pbdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert. Termin sktadania ofert uptynat
20.10.2014 r.

Wykonawca ZUK w odpowiedzi na wezwanie, za pismem z 19.11.2014 r. uzupetnit
poswiadczenie z Gminy Ziebice podpisane przez zastepce burmistrza i datowane po terminie
sktadania ofert, tj. 20.11.2014 r.

Z licznego orzecznictwa Krajowej I1zby Odwotawczej wynika, ze uzupetniany dokument
moze by¢ wystawiony po terminie sktadania ofert, byleby z tresci dokumentu wynikat fakt
spetnienia przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert.
Zamawiajgcy w odniesieniu do poswiadczehn dotyczacych ustug wykonywanych nadal,
zgodnie z postanowieniem rozdz. VI ust. 1.2 pkt 1 SIWZ bedacego odzwierciedleniem § 1

ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w _sprawie dokumentéw, jakich

moze zadaé¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢é

skladane, zgdat, aby poswiadczenia te byly wydane nie wczesniej niz na 3 miesigce przed
terminem skfadania ofert.
Intencjg postanowienia rozdz. VI ust. 1.2 pkt 1 SIWZ i intencjg przepisu § 1 ust. 2 pkt 1

rozporzadzenia byto, aby w przypadku ustug nadal wykonywanych, wiedza zamawiajgcego



o nalezytym wykonywaniu zamoOwienia byta jak najbardziej aktualna, nie starsza niz 3
miesigce przed terminem sktadania ofert. Uzupetnione poswiadczenie wydane 20.11.2014 r.
okresla nalezyte wykonanie, tej nadal wykonywanej ustugi, do 30.06.2014 r. Tak wynika z
tresci uzupetnionego dokumentu. Zatem wiedza zamawiajgcego o nalezytym wykonywaniu
tej ustugi nie obejmuje wymaganego okresu 3 miesiecznego przed terminem sktadania ofert.
Zamawiajgcy nie ma wiedzy, jak aktualnie jest wykonywana ustuga. Aktualnos¢ te nalezy
okresli¢ datami 20.07-20.10.2014 r. Aktualnos¢ wiedzy bytaby zachowana, gdyby dokument

ten okreslat date nalezytego wykonywania ustugi najpdézniej na 20.07.2014 r. lub gdyby w
ogole nie okreslat daty brzegowej nalezytego wykonywania ustugi, co wtedy znaczytoby, ze
ustuga takze w dniu wydania poswiadczenia jest wykonywana nalezycie.

Uzupetnione poswiadczenie wydane 20.11.2014 r. nie wypetnia wymogdw okreslonych
postanowieniami specyfikacji oraz przepisami rozporzadzenia w_sprawie dokumentéw, a

takze wymogéw dotyczgcych uzupetnianych dokumentéw okreslonych w art. 26 ust. 3 Pzp,

zatem nie moze by¢ uznane przez zamawiajgcego jako potwierdzajgce spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia.
Bez znaczenia w sprawie jest fakt, ze wykonawca ZUK do wykazu ustug wpisat ilosci

odebranych odpadéw do 30.06.2014 r., i ze poswiadczenie potwierdza nalezyte

wykonywanie tej ustugi do tego samego dnia.

Uzupetnione poswiadczenie bytoby wtasciwym, gdyby wykonywanie tej ustugi
zakonczyto sie 30.06.2014 r. Jednak jest to ustuga wykonywana nadal i aktualnos¢ wiedzy
zamawiajgcego o nalezytym wykonywaniu tej ustugi obowigzuje.

Pamietajac o jednorazowej mozliwosci wezwania wykonawcy do uzupetnienia tego

samego dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, zamawiajgcy powinien wykluczyé

wykonawce ZUK z postepowania jako wykonawce, ktéry mimo wezwania do uzupetienia
dokumentu, nie wykazat uzupetnionym dokumentem spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu. Nie dokonujgc tej czynnosci, Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Dodatkowo nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze iloSci zebranych odpadow z terenu Gminy
Ziebice w terminie 01.04-30.06.2014 r. w ramach przedmiotowej ustugi (ustuga wykonywana

nadal) nie mogg by¢ zaliczone do wymaganych ilosci zebranych odpadéw okreslonych w
rozdz. V ust. 1 pkt 1 oraz rozdz. VI ust. 1.1 pkt 3 SIWZ, bo nie zostato poswiadczone, czy

ta ustuga jest wykonywana nalezycie.
Komisja przetargowa w ust. 3 protokotu, sporzgdzonego w dniach 10-14.11.2014 r.,

doskonale podzielita na okresy i ilosci odpady zebrane przez wykonawce ZUK w ciggu

jednego roku. Z ilosci odpadéw zebranych w okresie 01.07.2013-30.06.2014 r. (w okresie

jednego roku), wymienionych w pkt 2 ust. 3 protokotu, nalezy odjg¢:




— od fgcznej ilosci zebranych odpadéw komunalnych zmieszanych (3.810,84 Mg)
nalezy odjgc ilos¢ 953,88 Mg (pozostanie 2.856,52 Mg, wymagane jest zebranie
1.500 Mg, zatem warunek w tym zakresie jest nadal spetniony),

— od fgcznej ilosci odpaddédw komunalnych zebranych selektywnie nalezy odjg¢ ilos¢
67,46 Mg (pozostanie 297,63 Mg, wymagane jest zebranie 320 Mg, zatem warunek w
tym zakresie nie jest spetniony).

Ten stan skutkuje niewykazaniem sie przez wykonawce ZUK spetnieniem warunku

udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia. Jezeli chodzi o ilo$ci odpadow

komunalnych zebranych w okresie 01.04.2013-31.03.2014 r. (w okresie jednego roku),

wymienionych w pkt 1 ust. 3 protokotu, nalezy stwierdzi¢, ze nie wszystkie ilosci faktycznie

zebranych odpadéw komunalnych, zbieranych selektywnie przez wykonawce ZUK w tym

okresie, odpowiadajg ilosciom wymienionym w wykazie ustug, a tym, samym takze ilosciom
ujawnionym w ww. protokole.

llosci faktycznie zebrane sg nizsze od ilosci ujawnionych w wykazie ustug i sg mniejsze
od ilosci wymaganych przez zamawiajgcego postanowieniami specyfikacji. Zatem i w tym
okresie wykonawca ZUK nie wykazat sie zebraniem wymaganej ilosci odpadéw, co skutkuje

niewykazaniem sie przez wykonawce ZUK spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu w

zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Wykonawca ZUK powinien zosta¢ wykluczony przez zamawiajgcego z postepowania z

powodu niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania

wymaganej wiedzy i doswiadczenia. Nie dokonujgc tego, zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust.
2 pkt 4 Pzp.

IV. ZANIECHANIE WYKLUCZENIA Z POSTEPOWANIA Z POWODU PODANIA W
OFERCIE WYKONAWCY ZUK NIEPRAWDZIWYCH INFORMACJI MAJACYCH WPLYW
NA WYNIK POSTEPOWANIA

Wykonawca ZUK w wykazie ustug — zatgczniku nr 7 do specyfikacji podat zawyzone

ilosci odpaddéw komunalnych zebranych selektywnie w okresie 01.04.2013-31.03.2014 r.,

doprowadzajgc w ten sposéb do wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, co
w efekcie stanowito podstawe do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Zatem podanie
nieprawdziwej informacji miato wptyw na wynik postepowania.

Zawyzone ilosci odpaddéw komunalnych pozwolity na wykazanie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy nie
dotozyt nalezytej starannos$ci przy badaniu ofert (lub nie chciat zauwazy¢, ze informacje sg
nieprawdziwe), bo w przypadku przeprowadzenia rzetelnego badania ofert, stwierdzitby
podanie przez wykonawce ZUK nieprawdziwych informacji. Wobec niewykluczenia




wykonawcy ZUK z postepowania z powodu podania o ofercie nieprawdziwych informacji

majgcych wptyw na wynik postepowania, zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

V. Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie niezqodnie z przepisami ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien publicznych i postanowieniami

specyfikacji, tym samym nie zapewnit zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcdéw, w zwigzku z tym naruszyt zasade wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy jest zwigzany ustanowionymi przez siebie w specyfikacji wymaganiami
wzgledem wykonawcow, zatem nie mogt zaniecha¢ wyegzekwowania tych wymogéw od
wykonawcy ZUK. Nie mogt takze zastosowa¢ w stosunku do tego wykonawcy regut
tagodniejszych od ustalonych przez siebie.

Zamawiajgcy zamierzajgc udzielic zaméwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych naruszyt takze
art. 7 ust. 3 Pzp.

Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty wykonawcy, ktéry powinien byé z postepowania
wykluczony i jego oferta odrzucona, naruszyt rowniez art. 91 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu_05.12.2014 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_08.12.2014
r. [poniedziatek] (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

10.12.2014 r. wykonawca Zakitad Ustug Komunalnych w Ziebicach Sp. z 0.0. z
siedzibg w Zigbicach, ul. Stawowa 2a, 57-220 Ziebice ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami
dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia po stronie
zamawiajgcego do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust.
2 Pzp).

17.12.2014 r. zamawiajgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz na

odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze:

1) dowodu ztozonego przez odwotujgcego (dowod nr 1) sprawozdania i korekty

przystepujacego za lll, IV kw. 2013 r. oraz | kw. 2014 r., z ktérych zamawiajacy



wywodzi podanie w ofercie przystepujacego nieprawdziwych informaciji i
dodatkowo, ze po odjeciu ilosci odpadéw nieodebranych przystepujacy nie
wykazal wymaganej ilosci 320 Mg odpadéw komunalnych selektywnie
odebranych z nieruchomosci;

2) dowodu ztozonego przez zamawiajacego (dowdd nr 2) dokumenty w postaci
sprawozdan kwartalnych sporzadzonych na potrzeby ewidencji odpadow na
potwierdzenie, ze wskazane przez przystepujacego w wykazie wykonanych
ustug ilosci odpadéw komunalnych zebranych selektywnie sa ilosciami
podanymi prawidiowo

— Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

lzba postanowita dopuscié, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby, zarzut pierwszy — bezpodstawnego uznania, ze
wykonawca ZUK wykazat spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w
specyfikacji ani zarzut drugi — bezpodstawnego zaniechania wezwania wykonawca ZUK do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp — nie zastugujg na uwzglednienie.

Odwotujacy zarzucit, ze w informacji banku potwierdzajgcej wysoko$¢ posiadanych
$rodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy [wystawiong we witasciwym
terminie — nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert], zgodnie z

sekcig 1I.2.2 ogtoszenia i rozdz. V ust. 1 pkt 4 SIWZ bank stwierdzit, ze udzielajgc kredytu

bedzie sprawdzat wykonawce ZUK [przystepujgcego] jak jednostke samorzgdu

terytorialnego (jst). Odwotujacy podkreslit, ze zabezpieczenie kredytu w stosunku do
jednostek samorzgdu terytorialnego (jst) jest inaczej traktowane, niz do innych



kredytobiorcéw, a wykonawca ZUK [przystepujacy] nie jest jednostkg samorzgdu

terytorialnego (jst), dlatego nie bedzie mégt uzyskaé kredytu na takich warunkach.

Sktad orzekajacy |zby stwierdza, ze to od polityki banku zalezy jak bedzie badat podmiot
przed udzieleniem kredytu. Jezeli z jakichkolwiek powodéw bank bedzie stosowaé
szczegOlne procedury do wykonawcy ZUK [przystepujgcego] i bank oswiadczyt to w takim
dokumencie jak przedmiotowa informacja o zdolnosci kredytowej, to nie moze taka
informacja by¢ podwazana, jako niespetniajgca warunku zamawiajgcego.

Wobec powyzszego skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze odwotujgcy nie dowiodt, ze
przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i
finansowej postawionego zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp, ki6ry brzmi »O udzielenie

zamoéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajga warunki, dotyczace sytuacii
ekonomicznej i finansowej«.

Ponadto odwotujgcy nie uprawdopodobnit, ze przedmiotowa informacja budzita lub
powinna budzi¢ watpliwosci u zamawiajgcego do tego stopnia, ze zamawiajgcy powinien
wezwaé przystepujgcego o ziozenie tego dokumentu w okreSlonym terminie do
zamawiajgcego, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, ktdéry brzmi »Zamawiajgcy wzywa

wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajagcego oswiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich zliozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi Ilub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktéorym uptynat termin sktadania wnioskéw o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert«.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, zarzut trzeci bezpodstawnego =zaniechania
wykluczenia wykonawcy ZUK z postepowania — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy pismem z 27.10.2014 r. zwr6cit sie do wykonawcy ZUK o udzielenie

wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny
za realizacje przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy zwrocit sie 0 udzielenie wyjasnien do

wykonawcy ZUK w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, ktéry stanowi [w brzmieniu przepisu

obowigzujagcym w dniu wszczecia postepowania, ktory to przepis stosuje sie do
rozpoznawanego postepowania] »Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w



okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢
ceny«.

Odwotujgcy stwierdzit w odwotaniu, ze samo zwrdcenie sie zamawiajgcego do
wykonawcy o wyjasnienie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zrodzito domniemanie, ze w ofercie
wykonawcy ZUK wystgpita razgco niska cena. Tymczasem w przepisach ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych jest mowa tylko o jednym domniemaniu,
ktére znajduje sie w art. 180 ust. 5 zdanie drugie Pzp, ktére brzmi »Domniemywa sie, iz
zamawiajgcy mogt zapoznaé sie z trescig odwotania przed uptywem terminu do jego
wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do jego wniesienia
za pomocg jednego ze sposobdw okreslonych w art. 27 ust. 2«. Odwotujgcy nie wykazat, ze
w rozpoznawanej sprawie stan faktyczny jest na tyle podobny do stanéw faktycznych
orzeczen i konkretnych analizowanych sytuacji, gdzie mogty sie znalez¢ odniesienia do
domnieman.

Ustawodawca wprost stwierdzit w art. 90 ust. 3 Pzp, ktéry brzmi »Zamawiajacy odrzuca
oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia«, ze to w dalszym ciggu badania ofert zamawiajgcy jest obowigzany
dokona¢ oceny wyjasnien. Dopiero, jezeli ta ocena wyjasnien (wraz z dostarczonymi
dowodami) potwierdzi fakt, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia — zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ takg oferte. [Sktad orzekajgcy Izby nie
rozpoznawat kwestii nieztozenia wyjasnien przez wykonawce, gdyz w postepowaniu nie
zaistniata taka sytuacja).

W rozpoznawanym postepowaniu odwotujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy na tym
poziomie réznic cen (oferowanej przez wykonawce ZUK i pozostatych wykonawcéw oraz w
porownaniu do kwoty, ktérg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia i ktérg to kwote zamawiajgcy podat bezposrednio przed otwarciem ofert,
zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp) musiat mie¢ w dalszym ciggu watpliwosci do ceny

zaoferowanej przez wykonawce ZUK. Réznica miedzy ceng wykonawcy ZUK i
odwotujgcego to ok 6%. Dlatego wyjasnienie o posiadaniu bazy transportowo-magazynowe;j
w miejscowosci, gdzie bedzie wykonywana ustuga uzasadniato réznice kosztéw w takiej
wysokosci i dla zamawiajgcego byto to wyjasnienie wystarczajgce.

Ponadto zamawiajgcy przeanalizowat wiele innych czynnikéw, ktére posiadat w swojej
dokumentacji, bo w 2013 r. udziela zamdéwienia na analogiczny przedmiot zaméwienia temu
samemu zamawiajgcemu. Z analiz tych wynika zasadno$¢ zaoferowanej ceny przez

wykonawce ZUK.

W zwigzku z tym skiad orzekajgcy lzby nie moze przychyli¢ sie do zarzutdéw
odwotujgcego.



W ocenie skiadu orzekajgcego Izby, zarzut czwarty bezpodstawnego zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy ZUK — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy nie wskazat w odwotaniu, ktére ilosci odpadéw komunalnych zostaty —
zdaniem odwotujgcego — zawyzone w ofercie wykonawcy ZUK. Jednak odwotujgcy
doprecyzowat swoje zarzuty na rozprawie do protokotu cyt. »Przystepujacy w okresie
jednego roku od 01.04.2013 r. do 31.03.2014 r. w wykazie ustug wpisat jako ilos¢ odpaddéw

komunalnych zebranych selektywnie w okresie od 01.07.2013 r. do 31.12.2013 r.

Przystepujacy wpisat 2 Mg odebranych, zuzytych opon, ktére nie sg odpadami komunalnymi
i sg sklasyfikowane pod kodem 16 01 03, natomiast w | kw. 2014 r. przystepujacy wpisat do
wykazu ustug ilos¢ 124,77 Mg zuzle popioty, ktére nie sg odpadami komunalnymi i sg
sklasyfikowane pod kodem 10 01 01. W zwigzku z tym, ze te ilosci odpaddéw, ktdre nie sg
odpadami komunalnymi spowodowaty, ze ilos¢ odpadéw wpisanych do wykazu ustug
odpowiadata ilosciom wymaganym w SIWZ i gdyby odjag¢ te ilosci (2 Mg ) to przystepujacy
wykonawca nie spetniatby warunku, dlatego wpisanie dotyczgce odpadéw niekomunalnych
stanowi przedstawienie informacji nieprawdziwych, majacych wptyw na wynik postepowania.
Przystepujacy powinien wiedzie¢ o rozrdznieniu odpadéw komunalnych i niekomunalnych ze
wzgledu na numer odpaddéw«. Ponadto wykonawca ZUK przedstawit podobne ilosci

odpadéw komunalnych z dwoch wykonywanych ustug. Na potwierdzenie tych zarzutow
odwotujacy ztozyt dowod nr 1.

Sktad orzekajagcy lzby stwierdza, ze odwotujgcy dokonat wtasciwego sformutowania
zarzutow dopiero w dniu rozprawy. Tym niemniej zamawiajgcy wykazat m.in. dzieki
komunikowaniu sie z Urzedem Gminy niezasadno$¢ odwotania. Szczegolnie ze wzgledu na
inne klasyfikowanie odpaddw niz sugerowane wyzej przez odwotujgcego. Zamawiajgcy
ztozyt wykazy selektywnej zbiorki odpadéw, zgodnie z regulamin utrzymania czystosci i
porzadku obowigzujacy na terenie gminy Zigbice (dowdd nr 2). Z wykazéw tych wynika, ze
ztozone przez wykonawce ZUK informacje byty zgodne z prawdg. Wobec tego sktad
orzekajacy Izby nie moze przychyli¢ sie do zarzutu czwartego.

W ocenie skfadu orzekajgcego lzby, zarzut pigty bezpodstawnego dokonania wyboru
oferty wykonawcy ZUK, jako najkorzystniejszej w sytuacji, gdy wykonawca ten powinien by¢

wykluczony z postepowania, a jego oferta powinna by¢ odrzucona — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Odwotujgcy nie dowiodt, ze wykonawca ZUK powinien by¢ wykluczony z postepowania

ani ze jego oferta powinna by¢ odrzucona. Réwniez odwotujacy nie dowiodt, ze zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty wykonawcy ZUK z naruszeniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia




2004 r. — Prawo zamdwien publicznych. Z wyzej wykazanych wzgledow sktad orzekajgcy

Izby nie moze przychyli¢ sie do zarzutéw odwotujgcego.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

Sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage dowody ztozone przez strony.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajagcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).
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