Sygn. akt: KIO 1036/13, KIO 1045/13

WYROK
z dnia 15 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2013 r. w Warszawie odwotah wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 2 maja 2013 r. przez wykonawce Jarper sp. z 0.0. w Kolonii Warszawskiej
(sygn. akt KIO 1036/13),

B. dniu 2 maja 2013 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia SITA Polska sp. z 0.0. w Warszawie oraz SITA PUK Piaseczno sp. z o.0.
w Piasecznie (sygn. akt KIO 1045/13)

A. przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia SITA
Polska sp. z 0.0. w Warszawie oraz SITA PUK Piaseczno sp. z 0.0. w Piasecznie,
zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
1036/13 po stronie zamawiajacego,

B. przy udziale wykonawcy J........ Z............ , prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg P.P.H.U. Lekaro, J........... Z............ w Woli Duckiej, zgtaszajacej
przystapienie do postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt KIO 1036/13 oraz

sygn. akt KIO 1045/13 po stronie zamawiajgcego

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto i Gmine Piaseczno z siedzibg w Piasecznie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1036/13 i nakazuje
zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
czesci | i lll, uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego z udzialu w
postepowaniu, powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert w czesci | i lll z
uwzglednieniem oferty odwolujacego, w tym wezwanie odwotujagcego na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych do uzupetnienia

dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w



zakresie sytuacji ekonomicznej, o ktérym mowa w Czesci |, pkt 5.1., ppkt d), litera

a) SIwz,

oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1045/13,

kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1036/13 obcigza Miasto i Gmine

Piaseczno z siedziba w Piasecznie, zas kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt

KIO 1045/13 obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia

SITA Polska sp. z o0.0. w Warszawie oraz SITA PUK Piaseczno sp. z 0.0. w

Piasecznie i

3.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr
(stownie: trzydziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Jarper sp. z o.0. w Kolonii Warszawskiej oraz wykonawcow wspodlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia SITA Polska sp. z 0.0. w Warszawie
oraz SITA PUK Piaseczno sp. z 0.0. w Piasecznie tytutem wpiséw od odwotan,

3.2. zasadza od Miasta i Gminy Piaseczno z siedzibg w Piasecznie na rzecz
Jarper sp. z 0.0. w Kolonii Warszawskiej kwote 18.600 zt 00 gr (stownie:
osiemnastu tysiecy szesciuset ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cocviiiiiiinennnn.



Sygn. akt: KIO 1036/13, KIO 1045/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Piaseczno prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamodwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, ktdérego przedmiotem jest ,odbiér i zagospodarowanie odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych na terenie
gminy Piaseczno”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 14 lutego 2013 r., nr 2013/S 032-050672.

W dniu 24 kwietnia 2013 r. zamawiajgcy zawiadomit za posrednictwem faksu

wykonawce Jarper sp. z 0.0. w Kolonii Warszawskiej, zwanego dalej ,odwotujgcym Jarper”, o

wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu, a takze — w zakresie czesci | i lll zamowienia - o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce J.......... A ,
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg P.P.H.U. Lekaro, J........ Z......... w Woli
Duckiej.

W dniu 24 kwietnia 2013 r. zamawiajgcy zawiadomit za posrednictwem faksu
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia SITA Polska sp. z 0.0. w

Warszawie oraz SITA PUK Piaseczno sp. z 0.0. w Piasecznie, zwanych dalej ,odwotujgcym

SITA”, w zakresie czesci | i Il zamowienia, o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawce J......... Zooiiiiinnnn. , prowadzacg dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg
P.P.H.U. Lekaro, J.......... L. w Woli Duckiej, zwang dalej ,przystepujacym Lekaro”.

W dniu 2 maja 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst
odwotujacy Jarper i odwotujacy SITA. Postepowania odwotawcze toczgce sie na skutek
wniesionych odwotan oznaczono odpowiednio: sygn. akt KIO 1036/13, sygn. akt KIO
1045/13.

KIO 1036/13

Odwotujacy Jarper wniést odwotanie wobec:

1) zaniechania przez zamawiajgcego czynnoséci, polegajacej na wezwaniu odwotujgcego
Jarper do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp i czynnosci wykluczenia go z postepowania z
uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) czynnos$ci zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez przystepujacego Lekaro, w zakresie czesci | i lll przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy Jarper zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:



1) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 4 oraz art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przez btedne
uznanie, ze odwotujacy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu
odnoszacego sie do posiadania wymaganego zapisami SIWZ zezwolenia na zbieranie
odpadow z uwagi na przedstawienie decyzji, ktéra nie miata waloru ,prawomocnosci” i w
zwigzku z tym niezasadne wykluczenie odwotujacego z postepowania, podczas gdy
decyzja zatgczona do oferty odwotujacego potwierdzata spetnienie przedmiotowego
warunku udziatu w postepowaniu,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 oraz art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez
zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia sprawozdania finansowego i
btedne uznanie, ze odwotujacy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
odnoszacego sie do posiadania zdolnosci ekonomicznej,

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez naruszenie zasady zachowania w postepowaniu uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcoéw.

Odwotujacy Jarper wniést o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci l i lll,
2) powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym nakazanie wezwania odwotujgcego
do uzupetnienia sprawozdania finansowego,

3) nakazanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego w czesci | i lll.

W uzasadnieniu odwotujacy Jarper argumentowat, ze spetnit warunek udzialu w

postepowaniu w zakresie posiadania uprawnien do wykonywania okre$lonej dziatalnosci
okreslony przez zamawiajagcego w pkt 5.1 a SIWZ, skiadajac decyzje Starosty
Piaseczynskiego nr 90/2013 z dnia 22.03.2013r., udzielajaca odwotujgcemu zezwolenia na
zbieranie odpaddéw. Twierdzenie zamawiajgcego, ze ww. decyzja nie byta na dzien sktadania
ofert, tj. na dzien 25.03.2013 r., prawomocna nie ma znaczenia dla oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w pkt 5.1 a SIWZ. Podniést, ze zamawiajacy
nie okreslit w pkt 5. 1a SIWZ, iz wykonawcy majq sie legitymowaé ,prawomocng” decyzja,
ale wskazat tam jedynie, ze ,wykonawca powinien posiada¢ aktualne zezwolenie na
zbieranie i transport wydane przez wiasciwy organ zgodnie z ustawg z dnia 14 grudnia
2012r. o odpadach (Dz. U. 2013 poz. 21).” Wywodzit, ze procedura administracyjna (kpa),
nie zawiera instytucji prawomocnosci decyzji administracyjnej. Reguluje ona natomiast
kwestie wykonalnosci decyzji i jej ostatecznosci rozumianej jako stan, w ktérym od decyzji
nie przystuguje odwotanie. Wobec powyzszego, dla oceny, czy ztlozona przez odwotujgcego
decyzja uprawniata do prowadzenia dziatalnosci w niej okreslonej - na dzieh skfadania ofert -
niezbedne jest rozwazenie zagadnienia jej wykonalnosci, jako decyzji nieostatecznej.

Argumentowat, ze z tresci decyzji z dnia 22.03.2013 r. wynika, ze zostata ona wydana
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uwzgledniajgc wniosek strony - Jarper sp. z 0.0., a zatem moze by¢ wykonywana takze
przed uptywem terminu do wniesienia odwotania od niej. Zgodnie bowiem z art. 130 § 4 kpa
(...) ,decyzja podlega wykonaniu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania, gdy jest
zgodna z zgdaniem wszystkich stron.” Odwotujacy dysponowat zatem uprawnieniem do
wykonania dziatalnoéci, do ktérej odnosi sie decyzja z dnia 22.03.2013 r. przed uptywem
terminu do wniesienia od niej odwotania, a co za tym idzie posiadat wymagane zapisami

SIWZ uprawnienia. Przywotat poglady orzecznictwa i doktryny w tym zakresie.

W dalszej czesci odwotania odwotujacy Jarper zarzucit, ze zamawiajgcy byt zobowigzany
wezwac go do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie warunkoéw udzialu w postepowaniu, opisanego w pkt 5.1.d SIWZ, czego jednak
zamawiajgcy zaniechat. Wywodzit, Zze redakcja przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie
pozostawia zamawiajgcemu swobody w zakresie decyzji, co do sytuacji, w ktérych powinien
on wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen. Nie zaistniat zaden z
wyjatkéw zwalniajgcych zamawiajacego z tego obowigzku, gdyz oferta odwotujacego nie
podlegata odrzuceniu, zas postepowanie nie podlegato uniewaznieniu. Zamawiajacy w
uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu odwotujgcego nie wskazat, by zachodzity podstawy do
odrzucenia jego oferty. Dokonanie przez zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty
dowodzi zas, ze zamawiajgcy nie widziat takze przestanek do uniewaznienia niniejszego
postepowania. Przywotat poglady orzecznictwa i doktryny w ww. zakresie.

Odwotujacy Jarper wywodzit takze, ze wobec daty terminu sktadania ofert
przypadajacej w 2013 r. - ostatnimi trzema latami obrotowymi dla odwotujgcego byly
odpowiednio: 2010, 2011, 2012. Na okolicznos¢ spetnienia tego warunku odwotujacy
powinien wiec przedtozy¢ takze sprawozdanie finansowe za rok 2012, czego nie uczynit. W
tej sytuacji zamawiajacy winien wezwacC odwotujacego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do
uzupetnienia tego dokumentu. Wywodzit, iz na dzien sktadania ofert dysponowat
sprawozdaniem finansowym za rok 2012, ktére zostato zatwierdzone przez profesjonaliste
uprawnionego do prowadzenia ksigg rachunkowych i podpisane przez Zarzad Spotki
odwotujgcego. Obowigzek zlozenia sprawozdania w Krajowym Rejestrze Sadowym i
Urzedzie Skarbowym, nie ma wplywu na ocene ,waznosci”, wiarygodnosci, czy rzetelnosci
sprawozdania, ktére zostato sporzgdzone przez profesjonaliste i zatwierdzone przez
przedsiebiorce, ktérego dotyczy. Dla wykazania spetnienia warunku udziatu w niniejszym
postepowaniu nie jest bowiem konieczne - w swietle przepiséw Rozporzgdzenia w sprawie
dokumentéw - przedtozenie sprawozdania ,ztozonego w KRS, czy w Urzedzie Skarbowym?”,

ale sprawozdania, ktére w sposéb realny i wiarygodny obrazuje obroty odwotujgcego



W zwigzku z powyzszym odwotujgcy Jarper wniést o uwzglednienie odwotania w

catosci.

KIO 1045/13

Odwotujacy SITA wnidst odwotanie wobec:

1) czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej, w czeéci | i Il
przedmiotu zamdéwienia, oferty ztozonej przez przystepujacego Lekaro,

2) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego Lekaro w czesci
I'i Il przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy SITA zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, przez zaniechanie jego zastosowania, pomimo iz
przystepujacy Lekaro nie udzielit na zadanie zamawiajgcego wyjasnien dotyczacych
elementéw majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w zakresie oferty na czes¢ | i |l
przedmiotu zaméwienia,

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, przez zaniechanie jego zastosowania, pomimo iz
ztozone wyjasnienia potwierdzaja, ze zaoferowana przez przystepujacego Lekaro cena
na czesc | i Il przedmiotu zaméwienia jest ceng razgco niska.

Odwotujacy SITA wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru i oceny oferty zlozonej przez przystepujacego Lekaro
na czesc¢ | i ll przedmiotu zamowienia,

2) powtérzenia oceny ofert i odrzucenie oferty przystepujgcego Lekaro ztozonej w czesci | i

Il przedmiotu zamdéwienia, jako oferty zawierajgcej razaco niskg cene.

Odwotujacy SITA argumentowat, iz pismo przystepujacego Lekaro z 12 kwietnia 2013
r., ztozone w odpowiedzi na wezwanie zamawiajagcego skierowane w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, nie moze byé uznane za wyjasnienia w rozumieniu tego przepisu. Pismo to nie
zawiera zadnych elementéw, o ktérych mowa w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto ma
0golny charakter, wrecz uniwersalny, mozliwy do zastosowania praktycznie we wszystkich

innych podobnych postepowaniach i to przez jakiegokolwiek wykonawce.

Odwotujacy SITA podnidést rowniez, ze o razgco niskiej cenie mozna méwi¢ juz
choéby po poréwnaniu ceny zaoferowanej przez przystepujacego Lekaro do kwoty jaka
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, ktdre sg nizsze odpowiednio
o ok. 51% i 50% od kwot, jakie zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje czes$ci | i
czesci Il zamoéwienia.

W dalszej kolejnosci odwotujacy dokonat poréwnania cen zaoferowanych przez

przystepujacego Lekaro do cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw. Zastrzegt, ze
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dokonujac tego poréwnania nie uwzglednia ofert odrzuconych, ani ofert ztozonych przez
wykonawcow wykluczonych, tj. Jarper sp. z 0.0. i MPK sp. z o0.0., ktore, jego zdaniem, tez
majgq charakter razgco niskich. Wywodzit, Zze odnosnie czesci | przedmiotu zamodwienia
kolejna cena w rankingu ofert jest o ok. 35 % wyzsza od ceny zaoferowanej przez
przystepujacego Lekaro, a nastepna cena wykonawcy drozsza jest o ok. 55%. Odnosnie
czesci Il przedmiotu zaméwienia kolejna (ij. druga) cena w rankingu ofert jest o ok. 30 %
wyzsza od ceny zaoferowanej przez przystepujgcego Lekaro na czesé Il przedmiotu
zamoéwienia. Wywodzit, ze praktycznie wszyscy wykonawcy muszg ponies¢ takie same
koszty $Swiadczenia tych ustug (np. koszty pracy pracownikow, koszty paliwa, koszty
zagospodarowania odpadow, itp.).

Odwotujacy SITA, odnoszac sie do wyjasnien przystepujacego Lekaro podniost, ze
koszt pojemnikdw w ogdle nie wystepuje, gdyz zgodnie z warunkami postepowania
okreslonymi w SIWZ to wiasciciel danej posesji musi wyposazyc¢ sie w pojemnik.

Wywodzit, ze niezasadnym byto powotywanie sie na efekt skali, dzieki ktéremu
mozna uzyskiwaé znaczne upusty cenowe przy nabywaniu miedzy innymi czesci
zamiennych, paliw, samochodéw, co tez w efekcie wptywa na mniejsze koszty amortyzac;ji.
Argument ten jest nietrafny, albowiem w postepowaniu ztozyli oferty wykonawcy prowadzacy
dziatalnos¢ w wiekszym niz przystepujacy Lekaro rozmiarze. Szczegdlnie SITA Polska sp. z
0.0. i Remondis sp. z 0.0. to dwa podmioty, ktére nalezg do dwdch najwiekszych w Polsce
grup kapitatowych, dziatajacych w branzy komunalne;j.

Co do kosztow paliwa odwotujgcy SITA wywodzit, Zze baza sprzetowa
przystepujacego Lekaro i instalacja RIPOK znajdujg sie w tym samym miejscu tj. w Woli
Duckiej. Wola Ducka jest oddalona od Piaseczna o 47,2 km. Tym samym kazdy kurs (Wola
Ducka - Piaseczno - Wola Ducka) to co najmniej 94,4 km. Odwotujacy SITA wywodzit, ze
korzysta¢ bedzie z bazy SITA Polska sp. z 0.0. i bazy SITA PUK Piaseczno sp. z 0.0. Baza
SITA Polska sp. z 0.0. potozona jest w Warszawie przy ul. Zawodzie, a instalacja RIPOK
(nalezaca do Remondis sp. z 0.0.), z ktérej bedzie korzysta¢ SITA, potozona jest rowniez w
Warszawie przy ul. Zawodzie. W konsekwencji odlegtosci jakie muszg pokona¢ samochody
odwotujgcego SITA wynosza 15 km pomiedzy bazg SITA Polska sp. z 0.0., a Piasecznem,
15 km pomiedzy Piasecznem, a RIPOKiem i 0 km pomiedzy RIPOKiem, a bazg SITA Polska
sp. z 0.0. Zatem w sumie jeden kurs to 30 km. To jest ponad trzykrotnie krétszy kurs od
kursu dla przystepujacego Lekaro. Zatem koszty paliwa ponoszone przez odwotujgcego
SITA bedg o ok. 70% nizsze.

Odwotujagcy SITA podnidst rowniez, ze przedmiot niniejszego zamdwienia
wykonywany bedzie nie wczesniej niz od 1 lipca 2013 r., a od tego samego dnia gminy

przejmujg obowigzki odbierania odpaddéw, co oznacza, ze przestajg obowigzywaé umowy



indywidualne. Tym samym owego efektu skali w ogdle nie bedzie, bo umowy, na ktére
powotuje sie przystepujacy Lekaro nie bedg obowigzywac.

Wywodzit, ze przystepujacy Lekaro w swych wyjasnieniach nie wyjasnit poziomu
kosztu zagospodarowania/utylizacji odpaddéw i jego wplywu na koszt catosci ustugi.
Odwotujacy SITA wyjasnit, ze aktualnie ceny za przyjecie przez RIPOK nalezacego do
przystepujacego Lekaro 1 tony odpadéw o kodzie 20 03 01 wynosi ok. 300 zt netto.
Wprawdzie przystepujacy Lekaro prowadzac instalacje RIPOK osigga z tego tytutu jakis
zysk, ktéry pozwala mu na obnizenie kosztu zagospodarowania/utylizacji odpadéw na
potrzeby zaméwienia. Jednakze marza/zysk Lekaro wynosi 25 zt na tonie odpadéw. W
konsekwencji nawet dla przystepujgcego Lekaro koszt zagospodarowania 1 tony odpadow
wynosi co najmniej 275 zt netto. Jak wynika z danych zawartych w WPGO jeden
mieszkaniec wytwarza rocznie ok. 340 kg odpadéw komunalnych o kodzie 20 03 01, czyli
28,33 kg miesiecznie. Zatem przy koszcie zagospodarowania odpadu na poziomie 275 zt
netto za tone, koszt zagospodarowania 28,33 kg wynosi 7,79 zt (275 zt x 2,833 % = 7,79 z}).
Tymczasem dla czesci | przedmiotu zamodwienia cena zaoferowana przez przystepujacego
Lekaro w przeliczeniu na 1 mieszkahca wynosi 7,78 zt netto, a dla czesci |l wynosi 7,88 zt. W
konsekwencji przystepujacy Lekaro na wszystkie inne koszty niz koszty zagospodarowania
odpadow (np. paliwa, wynagrodzeh pracownikéw, bazy, napraw i konserwacji sprzetu,
amortyzacja i inne) na caty okres realizacji umowy pozostaje: w przypadku czesci | zadania
5.729,10 zt , w przypadku czesci Il zadania 33.714,90 zt. Nie pozwala to nawet na pokrycie
kosztu jednego etatu pracownika zarabiajgcego najnizsze miesieczne wynagrodzenie.

Niezasadnym jest takze powotywanie sie przystepujacego na ceny za jakie swiadczy
ustugi na rzecz Spétdzielni Mieszkaniowej Jedno$¢ w Piasecznie, gdyz wykonawca probuje
porownac nieporownywalne ustugi.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy SITA wniést o uwzglednienie odwotania w

catosci.

Do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1036/13 oraz KIO 1045/13 po
stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii
przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu oraz wskazujgc interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$s¢ zamawiajacego przystgpit wykonawca J........ Zooo.o.... :
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwag P.P.H.U. Lekaro, J......... Zooooinn.. w

Woli Duckiej. Wniosta o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1036/13 po stronie zamawiajacego,
zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia

zamawiajgcemu i odwotujacemu oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
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korzys¢ zamawiajgcego zgtosili przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia SITA Polska sp. z 0.0. w Warszawie oraz SITA PUK Piaseczno sp. z

0.0. w Piasecznie. Wniesli o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w trakcie rozprawy wnidst o oddalenie obu odwotan. Przedstawit

uzasadnienie swego stanowiska.

Przystepujacy Lekaro w trakcie rozprawy wnidst o oddalenie obu odwotah.

Przedstawit uzasadnienie swego stanowiska.

Przystepujacy SITA w trakcie rozprawy wniést o oddalenie odwotania w sprawie o
sygn. akt KIO 1036/13.

Uwzgledniajac calo$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, odpowiedzi zamawiajacego na wnioski wykonawcow o wyjasnienie tresci SIWZ,
oferte zlozona przez odwotujacego Jarper, oferte ztozona przez przystepujacego
Lekaro, wyjasnienia przystepujacego Lekaro co do elementéw oferty majacych wptyw
na wysokosé ceny z 12 kwietnia 2013 r., zawiadomienia zamawiajacego o
rozstrzygnieciu postepowania z 24 kwietnia 2013 r., odwotania, zgtoszenia przystapien
do postepowan odwotawczych, odpowiedzi na odwotania, pisma procesowe
przystepujacego Lekaro, pismo procesowe odwotujacego SITA, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska a takze dokumenty stron i uczestnikow
postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotycza rozpoznawane przez
Izbe odwotania przed dniem wejscia w zycie przepisdw ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012
r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieh publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (Dz. U. z 19 listopada 2012 r., poz. 1271), co nastgpito 20 lutego 2013
r., do rozpoznawania niniejszych spraw odwotawczych majg zastosowanie przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci ustalono, ze odwotania nie zawierajg brakéw formalnych oraz
zostaty uiszczone od nich wpisy. W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata

wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan na
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podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. W szczegdlnosci Izba stwierdzita, ze wbrew
stanowisku zamawiajgcego, przedstawionym w odpowiedziach na odwotania, zadne z
odwofan nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp z powodu
nieprzekazania kopii odwotania zamawiajgcemu przed uptywem terminu do jego ztozenia w

taki sposob, aby mégt on zapoznac sie z jego trescia.

Izba ustalita, Ze obaj odwotujgcy przestali skutecznie zamawiajgcemu kopie
odwotania faksem w dniu 2 maja 2013 r., ktory byt dniem wolnym od pracy u zamawiajgcego.
Za$ termin na wniesienie obu odwotan uptywat w dniu 4 maja 2013 r. Powyzszy stan
faktyczny nie byt sporny pomiedzy stronami, natomiast strony réznity sie w jego ocenie.

Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp odwolujgcy przesyta kopie odwotania
zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mogt
on zapozna¢ sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie, iz
zamawiajgcy mogt zapoznac sie z trescig odwotania przed uptywem terminu do jego
whniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do jego wniesienia
za pomocg jednego ze sposobow okreslonych w art. 27 ust. 2.

Izba stwierdzita, ze zamawiajacy nie obalit domniemania wynikajacego ze zdania 2
art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. Niewatpliwie przestanie kopii odwotan w dniu 2 maja 2013 r.
nastgpito przed uptywem terminu do wniesienia odwotania, ktéry uptywat 4 maja 2013 r. 0 g.
24.00 (art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp). Okolicznos¢ iz
nastgpito to w dniu, ktéry nie byt dniem pracy zamawiajgcego nie byta wystarczajgca do
obalenia domniemania, iz zamawiajacy mogt sie zapoznac z trescig przestanych odwotan.
Niewatpliwie potencjalna mozliwos¢ przeczytania przestanych fakséw istniata zaréwno dnia 2
maja 2013 r., jak i 3 oraz 4 maja 2013 r. Znajdowaly sie one bowiem wtedy w siedzibie
zamawiajgcego. Fakt, ze zamawiajgcy zapoznat sie z trescig odwotan dopiero 6 maja 2013
r., gdy jego pracownicy stawili sie do pracy, nie miat zadnego znaczenia z punktu widzenia
analizowanego przepisu. Obalenie domniemania wynikajacego ze zdania 2 art. 180 ust. 5
ustawy Pzp wymagatoby bowiem wykazania, iz zaistniata taka okolicznos¢, ktora
uniemozliwiataby zamawiajgcemu nawet potencjalng mozliwos¢ zapoznania sie z trescig
odwotan do 4 maja 2013 r., do g. 24.00 (np. przestany faks byt nieczytelny wskutek
zaniedban po stronie odwotujgcego), a takiego dowodu zamawiajacy nie przeprowadzit.

Uwzgledniajac fakt, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérym
ztozono rozpoznawane przez lzbe odwotanie jest postepowaniem powyzej tzw. progéw
unijnych, wobec czego na podstawie przepisu art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
dziesieciodniowy termin na wniesienie odwotania oraz przestania zamawiajacemu jego kopii
uptywat w dniu 4 maja 2013 r. stwierdzi¢ nalezy, ze przestanie zamawiajagcemu w dniu 2

maja 2013 r. faksem kopii odwotan, oznacza, ze obaj odwotujgcy dopetnit obowigzku
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wynikajgcego z przepisu art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. W konsekwencji Izba stwierdzita, ze nie
zachodzi podstawa do odrzucenia zadnego z odwofan na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotanh okre$lone w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez kazdego z odwotujgcych interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy. W przypadku odwotujgcego SITA w sprawie o sygn. akt
KIO 1045/13 Izba stwierdzita, ze w swietle kryteridw oceny ofert jego oferta zostata, w czesci
I i Il sklasyfikowana na drugim miejscu — za ofertg wybrang. Zarzucat on zamawiajgcemu
zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce, ktérego oferte uznano za
najkorzystniejsza. Ustalenie, iz zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy Pzp zaniechat
czynnosci odrzucenia oferty wybranej, prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu jej
wykonania, czego efektem moze by¢ wybdr oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej.
Natomiast szkoda, jakg wykonawca ponosi wyraza sie w utracie korzysci, jakie wigzg sie z

uzyskaniem zamoéwienia. Powyzsze wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W przypadku odwotujacego w sprawie o sygn. akt KIO 1036/13 zostat on wykluczony
z postepowania, czego efektem byto uznanie jego oferty za odrzuconej w czesci | i lll
zamowienia, w ktorych to czesciach byta ona ofertg najtanszg. Zarzucat on zamawiajgcemu
bezzasadne wykluczenie z udziatu w postepowaniu. Ustalenie, iz zamawiajacy wbrew
przepisom ustawy Pzp wykluczyt odwotujacego z udziatu w postepowaniu, prowadzitoby do
nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia tej czynno$ci, czego skutkiem moze byc¢
uzyskanie zamowienia w czesci | i lll. Natomiast szkoda, jakg wykonawca ponosi wyraza sie
w utracie korzysci, jakie wigza sie z uzyskaniem zamdwienia. Powyzsze wyczerpuje

przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie wniesione w sprawie o sygn. akt
KIO 1036/13 zastuguje na uwzglednienie. Jednoczesnie Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, ze odwotanie ztozone w sprawie o sygn. akt KIO 1045/13 nie zastuguje na

uwzglednienie.

KIO 1036/13
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1. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 4 oraz art. 22 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp przez btedne uznanie, ze odwotujacy nie wykazatl spetniania warunku
udzialtu w postepowaniu odnoszacego sie do posiadania wymaganego
postanowieniami SIWZ zezwolenia na zbieranie odpadéow 2z uwagi na

przedstawienie decyzji, ktéra nie miata waloru ,,prawomocnosci”

Zarzut potwierdzit sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Krajowa Izba Odwotawcza, ustalita co nastepuje.

W czesci | SIWZ, w pkt 5.1. a) zamawiajgcy na podstawie art. 22 ust. 3 w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przedstawit opis, w jaki sposdb dokonywaé bedzie oceny warunku
udzialu w postepowaniu dotyczacego posiadania przez wykonawce wymaganych przez
przepisy prawa uprawnien niezbednych do wykonywania dziatalnosci gospodarczej objetej
przedmiotem zamoéwienia. Wskazat, ze wykonawca powinien posiada¢ aktualne zezwolenie
na zbieranie i transport odpadéw wydane przez wtasciwy organ zgodnie z ustawg z dnia 14
grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. 2013 poz. 21).

W celu potwierdzenia tak opisanego warunku udzialu w postepowaniu nalezato
ztozy¢ zezwolenia na zbieranie i transport odpadéw wydane przez wtasciwy organ zgodnie z
ustawg z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. 2013 poz. 21) (cze$¢ | SIWZ, pkt 5.2,
ppkt 2).

Termin skfadania ofert uptywat w dniu 25 marca 2013 r.

Do uptywu terminu skfadania ofert, oferte ztozyt m.in. odwotujacy Jarper. Zatgczyt on
do oferty m.in. decyzje Starosty Piaseczynhskiego nr 90/2013 z 22 marca 2013 r., wydang na
podstawie art. 42 ust. 1i ust. 4 oraz art. 25 ust. 3 i art. 41 ust. 3 pkt 2 ustawy z 14 grudnia
2012 r. o odpadach oraz art. 104 kpa, mocg ktorej, po rozpatrzeniu wniosku odwotujacego
Jarper, organ ten udziela wnioskodawcy zezwolenia na zbieranie odpaddéw. Z uzasadnienia
decyzji wynika, ze zostata ona wydana w odpowiedzi na wniosek odwotujgcego Jarper z 15
marca 2013 r., z pozniejszymi wyjasnieniami. W decyzji znalazto sie pouczenie, ze od
decyzji stuzy stronie odwotanie do SKO w Warszawie, za posrednictwem organu | instanciji,
w terminie 14 dni od dnia doreczenia decyzji. Z tresci decyzji wynika rowniez, ze podlega
ona doreczeniu wytacznie wnioskodawcy - odwotujacemu Jarper. Odpis decyzji do
wiadomos$ci otrzymali réwniez Wojt Gminy Lesznowola, Marszatek Wojewddztwa
Mazowieckiego, Mazowiecki Wojewddzki Inspektor Ochrony Srodowiska.

Zamawiajacy w dniu 24 kwietnia 2013 r. wykluczyt odwotujgcego Jarper z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym

swego rozstrzygniecia wskazat, ze odwotujgcy Jarper nie wykazat warunku udziatu w
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postepowaniu okreslonego w pkt 5.1.a SIWZ, gdyz zalgczona do oferty ww. decyzja nie byta

.-prawomocna” na dzien uptywu terminu sktadania ofert, tj. na 25 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Nie byto spornym pomiedzy stronami, ze ztozona przez odwotujgcego Jarper decyzja
nr 90/2013 z 22 marca 2013 r. nie byta decyzjg ostateczng na dzieh uptywu terminu
sktadania ofert, tj. 25 marca 2013 r. Zgodzi¢ nalezy sie z odwotujgcym, Zze ocena ustalonego
stanu faktycznego dokonana przez zamawiajacego nie byta prawidtowa.

Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, ze wykonawca winien posiadac ,aktualne” zezwolenie
na zbieranie i transport odpadéw wydane przez wtasciwy organ zgodnie z ustawg z dnia 14
grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. 2013 poz. 21). W ocenie Izby ,aktualne” zezwolenie na
zbieranie odpadow to takie, w oparciu o ktére wykonawca moze prowadzi¢ dziatalnosé
gospodarcza, poddang reglamentacji. Nie mozna bowiem abstrahowac¢ od celu w jakim
zamawiajgcy zadat ww. dokumentu. Dokonany przez zamawiajgcego na podstawie art. 22
ust. 3 ustawy Pzp opis sposobu interpretacji dotyczyt wszak warunku udziatu w
postepowaniu o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotywanym
przepisem o udzielenie zamowienia mogq ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
dotyczace posiadania uprawnieh do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,
jezeli przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania. Celem sktadania przez
wykonawce ww. dokumentu nie bylo zatem jedynie wejscie zamawiajagcego w jego
posiadanie, ale zweryfikowanie czy wykonawca jest uprawniony do wykonywania
reglamentowanej dziatalnosci gospodarczej. Zatem zasadniczym pytaniem, na jakie winien
udzieli¢ odpowiedzieC sobie zamawiajgcy, ktéremu zlozono nieostateczng decyzje
administracyjng byto to, czy w oparciu o ztozone zezwolenie wykonawca moze wykonywac
dziatalnos¢, czy tez nie. Odpowiedz w tym zakresie wymagata analizy wtasciwych przepisow
zarOwno procesowego i materialnego prawa administracyjnego.

Zgodzi¢ nalezy sie z zamawiajagcym, ze z art. 130 § 1 kpa wynika zasada
niewykonalnosci (niewykonywania) decyzji przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania. Jednakze zasada ta nie jest absolutna i doznaje wyjatkow. Jeden z nich wynika
z art. 130 § 4 kpa, zgodnie z ktérym decyzja nieostateczna jest wykonalna, jezeli jest
zgodna z zgdaniem wszystkich stron (art. 130 § 4 kpa).

W doktrynie prawa administracyjnego wskazuje sie, ze Nie nasuwa watpliwosci
sytuacja, gdy w sprawie wystepuje tylko jedna strona postepowania, a decyzja realizuje w
peti jej zadanie. W razie wielosci stron dobrowolne wykonanie decyzji nieostatecznej
uzaleznione jest od zaistnienia warunku zgodnosci decyzji z zgdaniem wszystkich stron. W
istocie wymaga to tozsamoS$ci intereséw reprezentowanych przez strony postepowania; co

najwyzej mozna by rozwazac przypadek neutralno$ci intereséw poszczegoélnych stron
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postepowania wzgledem siebie. (por. Grzegorz Laszczyca, Komentarz do art.130 Kodeksu
postepowania administracyjnego, Lex). Z przepisu tego wynika, ze chodzi tu o przede
wszystkim o decyzje uwzgledniajgce w catosci wniosek strony lub wigkszej liczby stron
majgcych wspdlne i niesprzeczne interesy, ewentualnie uwzgledniajgce wniosek jednej lub
kilku ze stron, przy aprobacie Zzgdania przez pozostate strony. (por. Agnieszka Krawczyk,
Wykonalno$¢ nieostatecznych aktéw jurysdykcji administracyjnej, [w:] Wykonalnosé aktu i
czynnosci organu administracji publicznej, Lex).

Analiza decyzji administracyjnej z dnia 22 marca 2013 r. prowadzita do
jednoznacznego wniosku, ze byta ona zgodna z zadaniem jedynej strony tego
postepowania administracyjnego, jaka byt odwotujacy Jarper. O tym, Ze wylacznie
wnioskodawca byt strong postepowania administracyjnego swiadczyta tres¢ samej decyzji,
ktéra zostata skierowana wytacznie do odwotujgcego Jarper (pkt 1 rozdzielnika). O takiej
naturze ww. postepowania administracyjnego $wiadczg takze wprost przepisy ustawy o
odpadach, ktére wylgczajg mozliwos¢ zastosowania art. 31 kpa (wstgpienia do
postepowania organizacji spotecznej), jak réwniez przesadzajg, ze za strony nie uznaje sie
wiascicieli nieruchomosci sgsiednich. Stosownie bowiem do przepisu art. 170 ust. 1 ustawy
o odpadach Do postepowarn w sprawach zezwolenia na zbieranie odpaddéw (...) nie stosuje
sie art. 31 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego. Z
ust. 2 przywolywanego przepisu wynika zas, ze stronami postepowan, o ktérych mowa w
ust. 1, nie sq wtasciciele nieruchomosci sgsiadujgcych z instalacjg lub nieruchomoS$cia, na
ktérej bedzie prowadzone zbieranie odpaddéw (...). Przedstawiony poglad znajduje réwniez
odzwierciedlenie w zachowujgcym aktualnoS¢ orzecznictwie sadéw administracyjnych.
Przyktadowo w wyroku Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Biatymstoku z dnia 3
lipca 2008 r., wydanym w sprawie o sygn. akt ||l SA/Bk 836/07, Sad ten stwierdzit, ze
Zezwolenie na prowadzenie dziatalnoSci w zakresie zbierania odpadoéw wydawane w
oparciu o art. 28 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (Dz. U. z 2007 r. Nr 39, poz.
261) nie naktada zadnych obowigzkoéw ani nie przydaje jakichkolwiek uprawnien zadnemu
innemu  podmiotowi, poza wnioskodawcg. Zezwolenie to bez walpienia jest
rozstrzygnieciem dotyczacym praw podmiotowych osoby wnioskujgcej o jego wydanie.

Powyzsze ustaleniu nie stoi na przeszkodzie to, ze — jak wynika z pkt 2 rozdzielnika
decyzji — decyzja administracyjna zostata przekazana do wiadomosci innym podmiotom
(Wojt  Gminy Lesznowola, Marszalek Wojewddztwa Mazowieckiego, Mazowiecki
Wojewodzki Inspektor Ochrony Srodowiska). Podmioty, ktérym decyzje sie dorecza, a
zatem ktére sg stronami, wymieniono w pkt 1 i byt to wytagcznie odwotujacy Jarper.
Przekazanie decyzji do wiadomosci innym podmiotom nie oznacza, ze adresaci Ci sg
stronami. W ocenie Izby byto to zwykte wypetnienie przez organ | instancji obowiazku z art.

238 ust. 6 ustawy o odpadach, zgodnie z ktérym kopie wydanego zezwolenia na zbieranie
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lub przetwarzanie odpaddéw odpowiednio marszatek wojewddztwa lub starosta przekazuje
wojewddzkiemu inspektorowi ochrony Srodowiska oraz wojtowi, burmistrzowi lub
prezydentowi miasta, wifasciwym ze wzgledu na miejsce zbierania lub przetwarzania

odpadow.

Reasumujgc, skoro zatem strong postepowania administracyjnego byt wytgcznie
odwotujgcy Jarper, a decyzja zostata wydana zgodnie z jego zadaniem, to znajdowat
zastosowanie przepis art. 130 § 4 kpa. Decyzja organu | instancji z 22 marca 2013 r. byta
wykonalna i w oparciu o nig odwotujgcy Jarper — w dacie uptywu terminu sktadania ofert tj.
25 marca 2013 r. - byt uprawniony do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w zakresie
zbierania odpaddéw, czym wykazat spetnienie opisanego przez zamawiajgcego warunku
udziatu w postepowaniu. A zatem rozstrzygniecie zamawiajgcego, ktéry doszedt do
przeciwnego wniosku, nie byto prawidtowe i naruszato przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy

Pzp.

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 oraz art. 22 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania odwolujacego Jarper do uzupetnienia
sprawozdania finansowego i bledne uznanie, ze odwolujacy Jarper nie wykazat
spetniania warunku udzialu w postepowaniu odnoszacego sie do posiadania

zdolnosci ekonomicznej

Zarzut potwierdzit sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W czesci | SIWZ, w pkt 5.1. d) zamawiajacy na podstawie art. 22 ust. 3 w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przedstawit opis, w jaki sposdb dokonywaé bedzie oceny warunku
udzialu w postepowaniu dotyczacego znajdowania sie w odpowiedniej sytuacji
ekonomicznej. Wskazat, ze wykonawca winien posiadac za okres ostatnich 3 lat obrotowych,
a jezeli okres prowadzenia dziafalnoSci jest krotszy — w tym okresie, Srednie roczne
przychody netto (bez podatku VAT ) ze sprzedazy w wysokoSci nie mniejszej niz:

- dla Czesci 1 (Sektor | — Zachodni): 4 500 000 PLN (stownie: cztery miliony piecset tysiecy
00/100 ztotych),

- dla Czesci 2 (Sektor Il — Wschodni): 3 000 000 PLN (stownie: trzy miliony 00/100 ztotych),
- dla Czesci 3 (Sektor Il — Pbtnocny): 9 500 000 PLN (stownie: dziewie¢ milionoéw piecset
tysiecy 00/100 ztotych).

W przypadku sktadania oferty na wiecej niz jedng cze$¢ zamodwienia, Wykonawca

winien posiadac¢ za okres ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci
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jest krotszy — w tym okresie, srednie roczne przychody netto (bez podatku VAT ) ze
sprzedazy w wysokoSci nie mniejszej niz suma w/w kwot dla tych czeSci.

W celu potwierdzenia tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu nalezato ztozyé
czesci sprawozdania finansowego, a jezeli podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta
zgodnie z przepisami o rachunkowosci, rowniez z opiniq odpowiednio o badanej czesci
sprawozdania, a w przypadku wykonawcow nie zobowigzanych do sporzgdzania
sprawozdania finansowego, innych dokumentow okreSlajgcych obroty oraz zobowigzania i
naleznosci — za okres nie dtuzszy niz ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — za ten okres (cze$¢ I, pkt 5.2. ppkt 3 SIWZ).

W trakcie postepowania jeden z wykonawcow ztozyt wniosek o wyjasnienie tresci czesci |
pkt 5.2., ppkt 3 SIWZ o nastepujacej tresci: Prosimy o doprecyzowanie za ktére lata nalezy
ztozy¢ sprawozdanie. Czy zatgczenie sprawozdan za lata 2011, 2010, 2009 bedzie
potwierdzato spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu? W odpowiedzi na tak
sformutowany wniosek zamawiajacy w dniu 28 lutego 2013 r. udzielit odpowiedzi: Zatgczenie
sprawozdan za lata 2011, 2010, 2009 bedzie potwierdzato spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Termin sktadania ofert uptywat w dniu 25 marca 2013 r. Do uplywu terminu sktadania
ofert, oferte na czes¢ | i lll ztozyt m.in. odwotujacy Jarper. Ztozyt wraz z ofertg sprawozdania
finansowe za lata 2009, 2010, 2011, z ktérych wynika, ze jego przychdéd ze sprzedazy
wynioést: w 2009 r. — 13.087.622,11 zt, w 2010 r. — 14.204.482,12 z, w 2011 r. —
14.035.257,53 zt.

W rozstrzygnieciu postepowania z dnia 24 kwietnia 2013 r. zamawiajgcy wykluczyt
odwotujgcego Jarper z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
Wywiodt, ze odwotujacy nie spetnia warunku udziatlu w postepowaniu okreslonego w pkt
5.1.d. SIWZ, gdyz z zatgczonych do oferty sprawozdan finansowych wynika, ze Srednie
roczne obroty netto firmy ze sprzedazy za 3 ostatnie lata obrotowe wynoszg 13.775.820,59
zt. Poniewaz wykonawca ztozyt oferte na | i lll czes¢ zamdwienia, Srednie roczne obroty
netto za 3 ostatnie lata obrotowe winny wynosi¢ 14 min zt.

Zamawiajacy nie kierowat do odwotujgcego Jarper wezwania do uzupetnienia
dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w pkt 5.1. d SIWZ w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.
Rozstrzygniecie zamawiajacego polegajace na wykluczeniu odwotujgcego Jarper z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp bylo przedwczesne, gdyz nie

zostato poprzedzone procedurg sanacyjng, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
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Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze kazdorazowa decyzja zamawiajgcego o
wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp musi by¢ poprzedzona procedura, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w
przypadku zaktualizowania sie przestanek opisanych w tym przepisie. W mys$l
przywotywanego przepisu zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktdrzy w okreslonym terminie
nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp albo ktérzy zlozyli wymagane przez zamawiajacego
o$wiadczenia lub dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy do ich
ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba Zze pomimo ich ztoZzenia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp ma charakter obligatoryjny na co wskazuje sformutowanie ,wzywa”, a nie ,moze
wezwac” i obliguje zamawiajgcego do wezwania do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentéw
w sytuacjach uregulowanych w tym przepisie.

Izba wskazuje, ze z mocy samego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw, oswiadczen lub petnomocnictw nie bedzie konieczne, gdy nawet
mimo uzupetnienia postepowanie musiatoby byé uniewaznione, tj. wystgpitaby ktérakolwiek z
przestanek wymienionych w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto zamawiajacy nie jest
obowigzany do wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw réwniez w sytuacji, gdy
pomimo uzupetnienia wymaganych dokumentéw oferta wykonawcy podlega¢ bedzie
odrzuceniu. Nie byto sporne pomiedzy stronami, iz oba wskazane wyjatki od zasady
wzywania nie znajdujg zastosowania w rozpatrywanej sprawie. Nie zachodzg bowiem
przestanki do uniewaznienia postepowania, zas oferta odwotujgcego w sytuacji uzupetnienia

wymaganych dokumentéw nie bedzie podlegata odrzuceniu.

Podkre$lenia wymaga, ze w orzecznictwie i piSmiennictwie dotyczacym przepisu art. 26
ust. 3 ustawy Pzp jednolicie przyjmuje sie, ze sytuacja ,nieztozenia” dokumentdéw lub
oswiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu zachodzi
réwniez w przypadku, w ktorym przedtozony dokument nie potwierdza spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Powyzsze poglad wywodzi sie z wnioskowania a maiori ad minus.
Jezeli w Swietle przywolywanego przepisu dopuszczalne jest uzupetnienie dokumentéw,
ktére nie zostaly przedtozone w ogdle (nawet wszystkich dokumentoéw), to tym bardziej
mozliwe jest i konieczne uzupetnianie dokumentéw zawierajgcych mniej donioste btedy czy
braki. Tym samym sytuacja, w ktérej dokument (np. wykaz osob, robdt, dostaw czy ustug),
ktéry zostat ztozony, a nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jest
réwnowazna z brakiem ztozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu (por. m.in. wyrok KIO z dnia 4 lutego 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1724/09;
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KIO/UZO 1731/09, wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 463/10, wyrok
KIO z dnia 9 listopada 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1495/09).

Zamawiajgcy wymagat ziozenia sprawozdania finansowego za trzy ostatnie lata
obrotowe. Pojecie ,trzy ostatnie lata obrotowe” nalezy rozpatrywa¢ z uwzglednieniem
obowigzujacych w tym zakresie przepisow o rachunkowosci. Zakres, sposob oraz terminy
sporzadzania sprawozdania finansowego a takze jego badania przez biegtego rewidenta
reguluje ustawa z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (Dz.U.09.152.1223 z pdzn.
zm.). Ustawa ta w art. 3 ust. 1 pkt 8 stanowi, iz ilekro¢ w ustawie jest mowa o okresie
sprawozdawczym - rozumie sie przez to okres, za ktéry sporzadza sie sprawozdanie
finansowe w trybie przewidzianym ustawa lub inne sprawozdania sporzgdzone na podstawie
ksiag rachunkowych; za$ w ust. 1 pkt 9 tego przepisu definiuje rok obrotowy, jako rok
kalendarzowy lub inny okres trwajacy 12 kolejnych petnych miesiecy kalendarzowych,
stosowany réwniez do celow podatkowych. Rok obrotowy lub jego zmiany okresla statut lub
umowa, na podstawie ktorej utworzono jednostke. Jezeli jednostka rozpoczeta dziatalnos¢ w
drugiej potowie przyjetego roku obrotowego, to mozna ksiegi rachunkowe i sprawozdanie
finansowe za ten okres potaczy¢ z ksiegami rachunkowymi i sprawozdaniem finansowym za
rok nastepny. W przypadku zmiany roku obrotowego pierwszy po zmianie rok obrotowy
powinien by¢ dtuzszy niz 12 kolejnych miesiecy. Art. 45 ust. 1 i 2 ustawy wskazuje, ze
sprawozdanie finansowe sporzadza sie na dzien zamkniecia ksiag rachunkowych, lub na
inny dzien bilansowy, i sktada sie ono z bilansu, rachunku zyskéw i strat, informacji
dodatkowej, obejmujgcej wprowadzenie do sprawozdania finansowego oraz dodatkowe
informacje i objasnienia, a w odniesieniu do podmiotow zobligowanych do corocznego
badania i ogtaszania rocznych skonsolidowanych sprawozdan finansowych grup
kapitatowych oraz rocznych sprawozdanh finansowe podmiotéw kontynuujgcych dziatalnosé —
dodatkowo zestawienie zmian w kapitale (funduszu) wiasnym, a w przypadku funduszy
inwestycyjnych - zestawienie zmian w aktywach netto, oraz rachunek przeptywow
pienieznych. Do rocznego sprawozdania finansowego dotacza sie takze sprawozdanie z
dziatalnosci jednostki - jezeli obowigzek jego sporzgdzania wynika z ustawy lub odrebnych

przepisow.

Przepis art. 52 ust. 1 powotanej ustawy przewiduje natomiast, ze kierownik jednostki
zapewnia sporzgdzenie rocznego sprawozdania finansowego nie pozniej niz w ciggu 3
miesiecy od dnia bilansowego (za ktéry - zgodnie z trescig art. 3 ust. 1 pkt 10 ustawy -
rozumie sie dzien, na ktoéry jednostka sporzadza sprawozdanie finansowe) i przedstawia je
wilasciwym organom, zgodnie z obowigzujgcymi jednostke przepisami prawa,

postanowieniami statutu lub umowy. W mysl natomiast art. 53 ust. 1 ustawy, roczne
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sprawozdanie finansowe jednostki, podlega zatwierdzeniu przez organ zatwierdzajacy, nie
pozniej niz 6 miesiecy od dnia bilansowego. Przed zatwierdzeniem, roczne sprawozdanie
finansowe podmiotéw zobligowanych do corocznego badania i ogtaszania rocznych
skonsolidowanych sprawozdan finansowych oraz rocznych sprawozdan finansowych,

podlega badaniu przez biegtego rewidenta.

Analiza ww. przepiséw prowadzi do wniosku, Zze co do zasady petne, ostateczne i
zatwierdzone sprawozdanie finansowe wraz z opinig biegtego rewidenta wykonawca
powinien posiada¢ najpdzniej do dnia 30 czerwca danego roku kalendarzowego — jesli rok
obrotowy dla konkretnego podmiotu przyjety zostat, mocg statutu lub umowy, za tozsamy z
rokiem kalendarzowym, albo w innym terminie wynikajagcym z przyjecia w statucie lub
umowie roku obrotowego, jako innego okresu trwajgcego 12 kolejnych petnych miesiecy
kalendarzowych.

W zakresie wyktadni wyrazenia ,sprawozdania finansowe za trzy ostatnie lata obrotowe”
mozliwe jest przyjecie dwdch stanowisk.

a) przyjecie, obok sprawozdan finansowych za lata poprzednie i sprawozdania finansowego
za ostatni rok obrotowy; nawet jesli wykonawcy nie mieli obowigzku jeszcze go ztozyc,

b) przyjecie sprawozdan finansowych za te ostatnie lata obrotowe, za jakie — zgodnie z
przepisami o rachunkowosci — wykonawca zobligowany jest na dany moment posiadaé¢

takie sprawozdania.

Kazde z opisanych zachowah ma swoje racje: pierwsze podejscie uwzglednia cel
regulacji, ktérym jest nie tyle wejscie w posiadanie przez zamawiajgcego odpowiedniego
dokumentu i dopetnienie tym formalnego brzmienia przepisu, ale uzyskanie dokumentow,
ktérych tre$¢ pozwoli na materialng ocene spetnienia postawionego warunku w zakresie
zdolnoéci ekonomicznej i finansowej. Realizacji tego celu blizsze jest uzyskanie aktualnego,
cho¢ moze niepetnego, czy niezatwierdzonego sprawozdania finansowego za ostatni rok
obrotowy, ktére na tej podstawie pozwoli na dokonanie oceny zdolnosci ekonomicznej w
oparciu o dane bardziej aktualne, cho¢ moze nieostateczne. Réwniez przepis § 1 ust 1 pkt 8
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane zdaje sie nawigzywaé do realizacji celu, ktérym jest
uzyskanie mozliwie najaktualniejszych informacji niezbednych dla oceny zdolnosci
ekonomicznej, skoro wskazuje, ze wymienione w nim dokumenty (sprawozdania finansowe
albo sprawozdania finansowe opatrzone opinig biegtego rewidenta lub ich czesci) nalezy

ztozy¢ ,za okres nie dtuzszy niz ostatnie trzy lata obrotowe”.
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Drugi wariant zaktada, ze jesli w przepisie mowa o ,ostatnich trzech latach obrotowych”,
to z formalnego punktu widzenia chodzi o ostatnie lata obrotowe, co do ktérych konkretny
wykonawca w danym momencie zobligowany jest posiada¢ petne — zgodnie z ustawg o
rachunkowosci - sprawozdania finansowe wraz z wymaganymi opiniami biegtego rewidenta.
Ocena tak uzyskanych dokumentéw mogtaby jednak by¢é obarczona ryzykiem, ze za
wczesniejsze lata obrotowe wykonawca wykaze spetnienie warunku zdolnosci ekonomicznej
i finansowej, podczas gdy za ostatni rok, za ktéry sprawozdania finansowego nie ztozono,
znajduje sie on w sytuacji zagrozenia kontynuacji dziatalnosci czy z jego uwzglednieniem
wykonawca nie spetnitby warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowej wymaganej
maksymalnie dla ostatnich trzech lat. Opisane podej$cie zatem w mniejszym stopniu zdaje
sie realizowac cel, jakim jest zbadanie spetniania warunku zdolnosci ekonomicznej. Moze sie
jednak zdarzy¢, ze termin sktadania ofert, wypadnie na poczatku roku obrotowego, gdy
wykonawca nie tylko nie posiada opinii biegtego rewidenta, ale jeszcze nie moze mieé
sprawozdania finansowego: przyktadowo, przy roku obrotowym tozsamym z kalendarzowym,
gdy termin skfadania ofert ustalono na pierwsze dni nowego roku — wtedy wszyscy
wykonawcy funkcjonujacy w ramach konwencjonalnego, réwnego z kalendarzowym roku
obrotowego nie bedg posiadali sprawozdan za rok bezposrednio poprzedzajacy rok
sktadania ofert, i jedyng mozliwg sytuacjg bedzie ztozenie ofert opatrzonych sprawozdaniami
finansowymi za lata wczesniejsze.

Ponadto pomocnym moze byc¢ przepis art. 26 ust. 2c ustawy Pzp, zgodnie z ktorym jezeli
z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze przedstawic dokumentow dotyczgcych
sytuacji finansowej i ekonomicznej wymaganych przez zamawiajgcego, moze przedstawic
inny dokument, ktéry w wystarczajgcy sposob potwierdza spetnianie opisanego przez

Zamawiajgcego warunku.

Zgodnie z pkt 5.2. ppkt 3 czesci | SIWZ wykonawcy obowigzani byli ztozy¢ sprawozdania
finansowe za trzy ostatnie lata obrotowe. W ocenie Izby opisanego wymogu nie zmieniata
udzielona przez zamawiajgcego odpowiedz z 28 lutego 2013 r. Dopuscita ona jedynie
mozliwos¢ ztozenia sprawozdan za lata 2009-2011 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie
wykonawcy ,czy zatgczenie sprawozdan finansowych na lata 2009-2011 bedzie potwierdzato
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu” odpowiedziat, ze ,zatgczenie sprawozdan za
lata 2009-2011 bedzie potwierdzato spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu”.
Odpowiedz ta natomiast nie oznaczata, ze nieprawidtowym bedzie ztozenie sprawozdan za
lata 2010-2012 r. Zamawiajacy nie odpowiedziat na pierwszg czes¢ pytania wykonawcy o
tresci: ,prosimy o doprecyzowanie za ktére lata nalezy ztozy¢ sprawozdanie finansowe”.

Ponadto zamawiajacy w wyniku odpowiedzi nie dokonat modyfikacji warunku udziatu w
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postepowaniu, z ktérego w dalszym ciagu wynikato, ze nalezy ztozyC sprawozdania
finansowe za trzy ostatnie lata obrotowe.

Izba wzieta pod uwage ponadto to, ze zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie pogladem
niejednoznacznych postanowien SIWZ, rozbieznoéci pomiedzy odpowiedziami na pytania a
trescig SIWZ nigdy nie rozstrzyga sie na niekorzy$¢ wykonawcy. Powyzsze wywodzi sie
stad, ze to zamawiajgcy odpowiada za precyzyjne formutowanie w SIWZ wymogow
stawianych wykonawcom.

Nie ulegato watpliwosci, ze dla odwotujgcego Jarper rok obrotowy rowny byt rokowi
kalendarzowemu, co mozna byto ustali¢ cho¢by w oparciu o tre$¢ ztozonych wraz z ofertg
sprawozdan finansowych. Biorgc pod uwage, ze termin skifadania ofert uptywat 25 marca
2013 r., oznaczato to, ze dla tego wykonawcy trzema ostatnimi latami obrotowymi byty lata
2010, 2011, 2012. Z oswiadczenia wykonawcy ztozonego w odwotaniu i w trakcie rozprawy
wynika, ze w dniu 25 marca 2013 r. dysponowat on juz sprawozdaniem finansowym za rok
2012 r. Sprawozdania finansowego za ten rok nie Zzlozyt zamawiajgcemu, a wiec
obowigzkiem zamawiajgcego, ktéry w oparciu o sprawozdania finansowe odwotujgcego
Jarper za lata 2009-2011 stwierdzit, ze nie potwierdzajg one spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, byto wezwanie odwotujgcego Jarper do uzupetnienia wymaganych
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W niniejszej sprawie w wyniku
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp sytuacja prawna odwotujgcego Jarper
niewatpliwie moze sie zmieni¢. W wyniku wezwania przez zamawiajgcego odwotujgcy bedzie
miat bowiem mozliwos¢ ztozenia sprawozdania finansowego za jego ostatni rok obrotowy,
ktére moze potwierdzi¢ spetnianie opisanego przez zamawiajgcego warunku w zakresie
sytuacji ekonomicznej wykonawcy.

Z powyzszych powodow lzba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp poprzez niezasadne wykluczenie odwotujgcego Jarper z udziatu z postepowaniu
oraz naruszenia art. 26 ust. 3 poprzez zaniechanie wezwania tego wykonawcy do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o
ktorym mowa w pkt 5.1. d SIWZ.

KIO 1045/13

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze zamawiajacy na sfinansowanie zamowienia
przeznaczyt: w zakresie czesci | — kwote 9.880.000,00 zt, w zakresie czesci Il — kwote
6.460.000,00 zt.

Za wykonanie czesci | zamowienia wykonawcy zaoferowali nastepujace ceny brutto:

1) wykonawca Jarper sp. z 0.0. w Kolonii warszawskiej — 4.566.321,86 zt,
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N

przystepujacy Lekaro 4.813.818,98 zi,

w

(9]
oD N R S NG N

wykonawca MPK sp. z 0.0. w Ostrotece 5.550.122,92 zt,

N

wykonawca Zaktad Ustug Komunalnych Blysk sp. z 0.0. w Otwocku — 6.220.800,00 z,
odwotujacy SITA 6.439.629,60 zt,

6) wykonawca SIR-COM, S......... A 7.452.000,00 =z,
7) wykonawca Remondis sp. z 0.0. w Warszawie 7.595.250,12 z,
8) wykonawca Bys, W........ B 12.895.200,00 zt

Za wykonanie czesci Il wykonawcy zaproponowali nastepujgce ceny brutto:

—_—

przystepujacy Lekaro 3.188.080,94 zi,

N

wykonawca MPK sp. z 0.0. w Ostrotece 3.629.071,84 zt,
odwotujacy SITA 4.164.242,40 z,

N

wykonawca Zaktad Ustug Komunalnych Btysk sp. z 0.0. w Otwocku 4.212.000,00 zi,

(9]

wykonawca Remondis sp. z 0.0. w Warszawie 5.298.342,19 z,

(22} w
=S DD O -

wykonawca Bys, W.......... B, 8.424.000,00 =,

Zamawiajacy, dzialajagc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat
przystepujacego Lekaro do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych
wptyw na wysoko$¢ ceny. Przystepujacy Lekaro, pismem z dnia 12 kwietnia 2013 r., ztozyt

wyjasnienia.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.
Zarzuty nie potwierdzity sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem odwotujgcego SITA jakoby przystepujacy
Lekaro w odpowiedzi na wezwanie nie ztozyt zamawiajgcemu wymaganych wyjasnien co do
elementéw oferty majacych wpltyw na wysoko$¢ ceny, gdyz jego pismo nie zawiera zadnych
elementéw, o ktérych mowa w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. W ocenie |zby przystepujacy Lekaro
w sposob dostateczny odpowiedziat na wezwanie zamawiajgcego, wyjasniajac w sposob
opisowy kluczowe z punktu widzenia przedmiotu zamowienia elementy cenotwércze.
Przystepujacy, w ztozonych wyjasnieniach z 12 kwietnia 2013 r. wskazat na wyjatkowo
sprzyjajace warunki zamowienia dostepne przystepujgcemu, to jest posiadanie witasnej
instalacji posiadajacej — w S$wietle Wojewoddzkiego Planu Gospodarki Odpadami
Wojewodztwa Mazowieckiego - status RIPOK (regionalnej instalacji przetwarzania odpadow

komunalnych). Wskazat, Zze instalacja ta znajduje sie w jego bezposredniej dyspozycji.
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Ponadto przystepujacy Lekaro zwrécit uwage na niedostepne innym wykonawcom czynniki
jak: posiadanie instalacji do sortowania odpadéw komunalnych, czy tez posiadanie modutu
do produkcji paliwa alternatywnego, co zmniejsza ilos¢ odpadow sktadowanych. Wywiddt, Zze
dzieki temu mozliwe jest obnizenie kosztéw zagospodarowania odebranych odpadéw, gdyz
znaczna czes¢ odpadow jest przetwarzana na surowce wtérne przekazywane odptatnie
dalszym recyklerom. Podniost takze, ze czerpie zyski z produkcji paliwa alternatywnego.
Zdaniem lzby przywotane czynniki nie sg dostepne odwotujgcemu SITA, co bylo powodem
braku mozliwosci zaoferowania nizszej ceny przez tego wykonawce. Nie byto bowiem
spornym, ze odwotujacy SITA nie dysponuje instalacjg, majaca status RIPOK. Nie posiada
on rowniez sortowni surowcéw wtornych. Jak wynika bowiem z Wojewddzkiego Planu
Gospodarki Odpadami dysponuje on jedynie urzadzeniem technicznym typu sito mobilne do
odzysku zmieszanych odpadéw komunalnych w Warszawie, przy ul. Mszczonowskiej,
jednakze — w odrdznieniu od instalacji przystepujacego Lekaro - umozliwia ona jedynie
separowanie frakcji biodegradowalnej. Nie posiada on takze instalacji do produkcji paliwa

alternatywnego.

Wbrew stanowisku odwotujgcego SITA z wyjasnieh przystepujacego Lekaro z 12
kwietnia 2013 r. nie wynika, jakoby wykonawca ten skalkulowat w cenie ofertowej koszt
pojemnikow i workéw. Wskazat wyraznie, ze ,zgodnie z przedmiotem zamdwienia,
wykonawca nie jest zobowigzany do zagwarantowania pojemnikow lub workéw do
gromadzenia odpadow oraz wliczania ich zakupu i eksploatacji do zaoferowanej ceny”. Jego
intencjg byto zatem wytgcznie wskazanie réznic w stosunku do wczesniejszych postepowan

realizowanych na rzecz Spétdzielni Mieszkaniowej w Piasecznie.

W ocenie Izby podstawowym elementem budujgcym przewage konkurencyjng
przystepujacego jest posiadanie przez jego instalacje statusu RIPOK. Kalkulacje
odwotujgcego co do kosztow zagospodarowania odpadow w instalacji przystepujacego

Lekaro lzba uznaje za mocno uproszczong i nie uwzgledniajgcg wszystkich czynnikow.

Istotnie dla przystepujgcego Lekaro koszt zagospodarowania zmieszanych odpadéw
komunalnych wynosi¢ bedzie 275,00 zt netto/1 mg, a odpadoéw zielonych i
boidegradowlanych — 175 zt netto/ 1 mg. Odwotujgcy SITA niezasadnie zakfadat jednak, ze
cato$¢ odpadow trafiaé bedzie do instalacji RIPOK, tymczasem zatozenie to nie byto
prawidtowe. Zgodnie bowiem z art. 9e ust. 1 pkt ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach podmioty odbierajgce odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci obowigzane
sq do przekazywania odebranych od witascicieli nieruchomo$ci zmieszanych odpadow
komunalnych, odpaddéw zielonych oraz pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych
przeznaczonych do skftadowania do regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw

komunalnych. Nie ma zatem przeszkdéd, aby odpad surowcowy trafiat do sortowni surowcow
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wtérnych, w ktorej to instalacji koszt zagospodarowania odpadu moze byC nizszy anizeli w
instalacji RIPOK. Bierze sie to stad, ze koszt zagospodarowania odpadéw zmieszanych
trafiajgcych do RIPOK jest wyzszy, gdyz w tej instalacji wykorzystywane sg drozsze,

biologiczno-mechaniczne elementy unieszkodliwiania i odzysku odpadéw.

Ponadto nie jest znany poziom odzysku surowcéw wtérnych, od ktérego zalezec
beda przychody przystepujacego Lekaro. Trudno na ten moment wyrokowac czy zaktadana
przez przystepujgcego Lekaro skala odzysku na poziomie 50% jest realistyczna czy tez nie.
Natomiast nie mozna powiedzie¢ z calg pewnoscig, ze jest to poziom nieprawidtowy,
wytgcznie w oparciu o dane zaczerpniete z Wojewddzkiego Planu Gospodarki Odpadami. Z
danych tych wynikato, ze w 2010 r. poziom odzysku ksztattowat sie na poziomie 10% (s. 161
planu). Jednakze nie mozna na ich podstawie wyrokowac, ze tak niski poziom utrzyma sie
réwniez po 1 lipca 2013 r., kiedy to wejdzie w zycie reforma w zakresie zagospodarowania
odpadow i kiedy to gminy stang sie wiascicielami wiekszosci z nich. Wszak celem reformy w
zakresie gospodarowania odpadami jest zwiekszenie poziomu odzysku odpadéw.
Oczekiwanie to jest uzasadnione, gdyz gminy, ustalajgc wysokos¢ optat za odbior smieci,
starajg sie wymusi¢ segregowanie ich u zrédta, a wiec mozna zaktadac¢, ze poziom

posegregowania odpadow u zrédta bedzie znaczaco wyzszy niz w roku 2010 r.

W ocenie Izby przystepujacy mogt w wyjasnieniach z 12 kwietnia 2013 r. powotywac
sie czesciowo na efekt skali wynikajacy z obstugi wielu klientéw indywidualnych i
instytucjonalnych w gminach przylegtych do gminy Piaseczno (ok. 20.000), ktory pozwala
osiggna¢ nizsze jednostkowe koszty opréznienia jednego rodzaju pojemnikéw. Prawdg jest
uwaga odwotujgcego SITA, ze z dniem 1 lipca 2013 r. umowy z klientami indywidualnymi

(osobami fizycznymi) wygasna, jednakze nie ulegng rozwigzaniu umowy z przedsiebiorcami.

Ponadto przystepujacy przywotat dane poréwnawcze, z ktérych wynika, Zze
oszacowane przez tego wykonawce stawki nie odbiegajg od cen rynkowych, jakie ksztattujg
na lokalnym rynku, w tym nie odbiegajg rowniez od cen stosowanych przez tego wykonawce
na lokalnym rynku piaseczynskim. W pismie z dnia 12 kwietnia 2013 r. powotat stawki
odbioru i zagospodarowania odpadéw na poziomie 8,35 zt brutto, po jakich $wiadczy ustuge
na rzecz Spotdzielni Mieszkaniowej w Piasecznie, jak rowniez list referencyjny od tego
podmiotu potwierdzajacy fakt nalezytego wykonania tych ustug. Poréwnanie ww. stawki do
oferowanych zamawiajacemu w postepowaniu (8,06 zt, 8,51zt od osoby brutto za miesigc)
swiadczy o tym, ze stawki te nie sg zanizone. Nalezy wzig¢ pod uwage, ze stawki ustugi
wykonywanej na rzecz SM w Piasecznie obejmowaly réwniez koszt zakupu i eksploatacji
pojemnikow, ktory nie jest kosztem w analizowanym postepowaniu, a zatem uzasadnionym
byto zaoferowanie stawki nieznacznie nizszej. Nie mozna sie zgodzi¢, ze stawki stosowane

przy realizacji zamowienia na rzecz spoidzielni nie mogly by¢ punktem odniesienia do

24



badania, czy zaoferowano zamawiajgcemu cene razaco niskg. Z tresci referencji wynikato

bowiem, Zze zamodwienie miato charakter kompleksowy.

Fakt nieodbiegania zaoferowanych przez przystepujacego stawek od cen rynkowych
wynika réwniez z dowodow zatgczonych przez przystepujacego do pisma procesowego z 14
maja 2013 r., ktére ztozyt w trakcie posiedzenia Izby (5,85 zt netto/1 0s./1 miesigc w
przetargu organizowanym przez Miasto Sulejowek, zaoferowane przez wykonawce
Remondis; 6,60 zt netto/ 1 0s./1 miesiac w przetargu gminy Wieliszew, zaoferowane przez

wykonawce Eko-Trans sp. z 0.0.).

Wreszcie o razaco niskiej cenie nie mozna byto wnosi¢ poprzez zwykte poréwnanie
cen ofertowych przystepujagcego Lekaro do kwot, jakie zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia (4.813.818,98 zt wobec 9.880.000 zt w czesci | oraz 3.188.080,94
zt wobec 6.460.000 zt w czesci Il). Jak wyjasnit zamawiajacy w trakcie rozprawy, kwoty
przeznaczone na sfinansowanie zaméwienia, w tym w czesci | i Il, ustalit w sposéb
uproszczony i teoretyczny, cho¢ w oparciu o analize rynku. Nie majgc w tym zakresie
doswiadczenia postuzyt sie takimi danymi jak dtugos¢ drog, ilos¢ odpadow, zatozyt
zwiekszenie pewnej ilosci ceny paliwa. Intencjg zamawiajgcego byto to, aby zapewni¢ w
budzecie odpowiednig kwote. Izba oceniajac ww. wyjasnienia stwierdzita, ze sg one
wiarygodne. Oczywistym jest bowiem, ze szacunek musiat by¢ uproszczony i pobiezny.
Zamawiajacy nie dysponowat danymi historycznymi, albowiem jest to pierwsze
postepowanie na odbidr i zagospodarowanie odpadow komunalnych jakie prowadzi, gdyz
obowigzek odbioru odpadéw komunalnych ustawodawca natozyt na gminy z dniem 1 lipca
2013 r. Zatem lzba uznata punkt odniesienia, jakim jest szacunek zamawiajgcego, w tym

przypadku za niemiarodajny.

Réwniez odniesienie do cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw nie
prowadzito do wniosku, ze stawki zaoferowane przez przystepujacego Lekaro sg zanizone, a
tym bardziej w sposob razacy. W czesci | oferta przystepujacego (4.813.818,98 zl) nie byta
nawet najtansza, albowiem korzystniejszg oferte ziozyt wykonawca Jarper sp. z o.0.
(4.566.321,86 zl), nie odbiegata réwniez znaczaco od oferty wykonawcy MPK sp. z o.0.
(5.550.122,92 zt). Z kolei w czesci |l oferta przystepujacego (3.188.080,94 zl) byta zblizona
do oferty ztozonej przez wykonawce MPK sp. z 0.0. (3.629.071,84 z).

Z powyzszych powodoéw Izba uznata zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 i 89 ust. 1 pkt 4

ustawy Pzp za niezasadny.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza

uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
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wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow miato miejsce w sprawie o sygn. akt KIO 1036/13. Biorac
powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp
orzeczono jak w pkt 1 sentencji. Natomiast nie stwierdzono zadnego naruszenia przepisow
ustawy Pzp w sprawie o sygn. akt KIO 1045/13. W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust.
1 orzeczono jak w pkt 2 sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

W sprawie o sygn. akt KIO 1036/13 Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia
petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do
akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r., ograniczajac wysokos$¢

kosztéow do kwoty 3.600,00 zt maksymalnie dopuszczalnej w mys| przywotanego przepisu.

Przewodniczacy: ......cocviiiiiininnnnn
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