Sygn. akt: KIO 2151/17

WYROK
z dnia 30 pazdziernika 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 pazdziernika 2017 r. przez
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o zaméwienie — Partner Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie przy ul. Ptytowej 1 (03-046 Warszawa), D.A
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Partner D.A w Warszawie przy ul.
Plytowej 1 (03-046 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego —
Gmine Miejska Legionowo, ul. Marsz. J6zefa Pitsudskiego 41 (05-120 Legionowo)

przy udziale

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie MS-EKO Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Warszawie przy ul. Modlinskiej lok. 107 (03-186
Warszawa), EKO-MAX Recykling Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie przy ul. Modlinskiej lok. 107, PUK Serwis Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Siedlcach przy ul. Brzeskiej 110 (08-110 Siedice)
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2.1 Kosztami postepowania obcigza wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie 0 zamowienie:
Partner sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, D.A. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg PARTNER D.A. w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy)
uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: Partner sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, D.A. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa
PARTNER D.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

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

publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego
Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........ccevevueninrninnnneen,

Sygn. akt: KIO 2151/17
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Gmine Miejskg Legionowo na odbieranie i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z
nieruchomosci na ktérych zamieszkujg mieszkaricy w Gminie Migjskiej Legionowo (nr ref.:
RZ.271.31.2017), ogloszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28 lipca
2017 r. nr 2017/S 143-294718, wobec wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
Konsorcjum w skladzie MS-EKO Sp. z 0.0., EKO-MAX Recykling Sp. z 0.0., PUK Serwis Sp.
z 0.0., Wykonawcy wspodlnie ubiegajacych sie o zamowienie Partner sp. z 0.0., D.A.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg PARTNER D.A. wniesli w dniu 13
pazdziernika 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO
2151/17).
Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcow w dniu
3.10.2017r.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:
1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 9e ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach (Dz. U. z



2017 r., poz. 1289) poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum MS-EKO w sytuacji, gdy
wykonawca ten nie wykazat w ofercie regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow
komunalnych uwzglednionej w WPGO dla wojew6dztwa mazowieckiego, do ktérej
zgodnie z art. 9e ust. 1 pkt 2 u.c.p.g. zobowigzany jest bezpos$rednio przekaza¢ odebrane
od wiascicieli nieruchomosci odpady zielone;

2. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp oraz art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum MS-EKO mimo, iz
Konsorcjum wprowadzito Zamawiajgcego w btad przedstawiajgc informacje o braku
karalnosci Cztonka Rady Nadzorczej Spotki EKO-MAX Recykling M.Ch., co z kolei
wykluczyto mozliwo$¢ uzupetnienia JEDZ w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w tym zakresie, w
szczegdlnoSci uzupetnienia ,samooczyszczenia” przedstawianego na podstawie art. 24
ust. 8 Pzp;

3. naruszenie art. 24 ust. 9i 8 w zw. z art. 7 Pzp poprzez uznanie przez Zamawiajgcego za
wystarczajgce dowody przedstawione przez Konsorcjum MS-EKO na podstawie art. 24
ust. 8 Pzp i w konsekwenciji zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum MS-
EKO na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 14 Pzp;

4. naruszenie art. 26 ust. 113 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14 Pzp poprzez uznanie przez
Zamawiajagcego za wystarczajgce ztozenie informacji z KRK dotyczacej Czonka Rady
Nadzorczej PUK Serwis Sp. z 0.0. Pana K.R. z dnia 25.09.2017 r., gdy tymczasem
dokument ten nie potwierdza braku podstaw do wykluczenia wykazanych w JEDZ na
dzienh ztozenia oferty;

5. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 i 3 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum MS-EKO mimo, iz Konsorcjum sktadajgc ogolnikowe
wyjasnienia ceny w trybie art. 90 ust. 1 Pzp bez jakichkolwiek dowoddw, nie obalito
domniemania, ze cena oferty jest razgco niska;

6. naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez ponowne zwrdcenie sie
przez Zamawiajgcego do Konsorcjum MS-EKO w celu ztozenia wyjasnieh w zakresie
zaoferowanej ceny, w sytuacji gdy wobec lakonicznych pierwszych wyjasnien ceny, w tym
braku dowoddw, wyjasnienia te nalezato uznac jako nieztozone w rozumieniu art. 90 ust.
3 Pzp;

7. naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust.4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
uznania za bezskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Konsorcjum MS-
EKO w odniesieniu do wyjasnien ceny ztozonych w odpowiedzi na drugie wezwanie
Zamawiajgcego, w sytuacji gdy nie zostaty wykazane wszystkie przestanki z art. 11 ust. 4
uznk.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia

wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty Konsorcjum MS-EKO, wykluczenia

Konsorcjum MS-EKO z postepowania, ewentualnie wezwanie Konsorcjum MS-EKO do

uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp informacji KRK dla Pana K.R. potwierdzajgcej brak

podstaw do wykluczenia na dzien ztozenia oferty, odtajnienia wyjasnien ztozonych przez

Konsorcjum MS-EKO w odpowiedzi na drugie wezwanie, dokonania ponownej czynnosci

badania i oceny ofert zakoriczonej wyborem oferty Odwotujgcego.

Zarzut niezgodnosci oferty Konsorcjum MS-EKO z siwz Odwotujgcy wywodzi z braku

wskazania w zatgczniku nr 4 do siwz instalacji regionalnej do odbioru odpadéw zielonych

odebranych od wiascicieli nieruchomosci. Wykaz takich instalaciji (,regionalne instalacje do
przetwarzania odpadéw zielonych — kompostownie”) zawiera uchwata w sprawie wykonania

Wojewodzkiego Planu Gospodarki Odpadami dla Mazowsza. Zgodnie z art. 6d ust. 4i 5

ucpg wykonawcy sg zobowigzani do szczegdtowego okreslenia w ofercie instalacji, do

ktérych podmiot odpierajgcy odpady jest zobowigzany je przekazac, w szczegdlnosci
regionalne instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych. Na tej podstawie

Zamawiajacy zobowigzat wykonawcow do wypetnienia zatgcznika nr 4 do siwz — wykaz

instalacji, wskazujac jednoczesnie, iz w przypadku nieztozenia tego zatgcznika oferta

podlegac bedzie odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, co oznacza, iz wykaz
instalacji stanowit istotng tres¢ oferty. Wskazanie w ofercie instalacji, ktdra nie pozwala na
prawidtowg, zgodng z prawem realizacje przedmiotu zamowienia $wiadczy o niezgodnosci
oferty z siwz.



Konsorcjum MS-EKO w zatgczniku wskazato jedynie instalacje Remondis Sp. z 0.0., ktéra
nie posiada i nie posiadata statusu instalacji regionalnej dla odpaddw zielonych, Spétka
Remondis nie dysponuje tez takg instalacjg w wojewddztwie mazowieckim, instalacjg takg
nie dysponujg takze cztonkowie Konsorcjum MS-EKO. Zobowigzanie Konsorcjum MS-EKO nie obejmuje wiec
zagospodarowania odpadow zielonych, co jest kluczowym elementem
przedmiotu zamoéwienia. Stad Zamawiajacy powinien byt odrzuci¢ oferte Konsorcjum MS-
EKO na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
W zakresie zarzutu dotyczgcego wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd argumentacja
Odwotujgcego dotyczyta oswiadczenia Konsorcjum MS-EKO ztozonego w JEDZ, w ktérym
potwierdzito, iz cztonkowie organéw zarzgdzajacych i nadzorczych nie byli karani.
Tymczasem na wezwanie do zfozenia dokumentéw przedstawiona informacja z KRK dla
Czionka Rady Nadzorczej Spotki EKO-MAX — p. M.Ch. o jego karalnosSci w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 (przestepstwo skarbowe). Wezwanie jakie skierowat
Zamawiajacy do Konsorcjum o uzupeinienie oswiadczenia w JEDZ (pismo z 26.09.2017 r.)
potwierdzato, ze Wykonawca na tym etapie postepowania podlegat wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 14 Pzp. Pomimo tego, pismem tym Zamawiajgcy poinformowat
Konsorcjum MS-EKO, ze moze zlozy¢ w trybie art. 24 ust. 8 Pzp, tj. tzw. ,samooczyszczenia”
dowody, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci, w
szczegolnosci podjete zostaty Srodki zapobiegajgce dalszym przestepstwom. Konsorcjum w
uzupetnionym JEDZ przedstawito informacje dotyczace skazania oraz srodkow
przedsiewzietych w celu wykazania swojej rzetelnosci, w tym miedzy innymi ziozong w dniu
22.09.2017 r. rezygnacje skazanej osoby z funkcji Cztonka Rady Nadzorczej EKO-MAX
Recykling, wniosek do KRS o wykreslenie z rejestru p. Ch. z dnia 27.09.2017 r. oraz dwie
umowy na obstuge ksiegowg. Zamawiajgcy uznat te dowody za wystarczajgce. Zdaniem
Odwotujgcego w sytuaciji, gdy Konsorcjum MS-EKO nie tylko zataito w JEDZ przypadek
skazania czlonka organu zarzadzajgcego, ale na dzien sktadania JEDZ nie przedsiewzieto
jakichkolwiek srodkéw w celu wykazania swojej rzetelno$ci, nie mogto dojs¢ do
samooczyszczenia w JEDZ. Przy istnieniu podstawy do wykluczenia z postepowania
Wykonawca powinien byt w JEDZ przyznac¢ fakt karalno$ci cztonka organu nadzorczego i
przedstawi¢ ,samooczyszczenie” w trybie art. 24 ust. 8 Pzp. Majac na uwadze, ze
Konsorcjum MS-EKO zfozyto Zamawiajgcemu informacje nieprawdziwg (wprowadzajgca
Zamawiajgcego w btad) i ze owa wadliwos¢ dotyczy informaciji istotnej z punktu widzenia
postepowania, mogacej mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, {j.
informaciji istotnej dla oceny, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu przyjgé nalezy, ze
Konsorcjum MS-EKO podlega wykluczeniu w trybie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, a informacja
podana w JEDZ w tym zakresie nie mogta by¢ zastapiona informacjg prawdziwg w trybie art.
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26 ust. 3 Pzp, uzupetniong o dokumenty w ramach ,samooczyszczenia”. Powyzsze wypetia
przestanke do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Konsorcjum MS-EKO mozna
przypisa¢ zamierzone dziatanie lub razace niedbalstwo przy potwierdzeniu, ze o$wiadczenie
zawarte w JEDZ sg prawdziwe, ze zostaly przedstawione z petng $wiadomoscig konsekwencji powaznego
wprowadzenia w bigd, przy czym przypisa¢ mozna co najmniej
niedbalstwo (art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp). Oceny, czy zachowanie miato znamiona
lekkomysInosci/niedbalstwa nalezy dokonywa¢ w odniesieniu do dyspozyciji art. 355 § 2 k.c.,
tj. zawodowej staranno$ci wykonawcy, co uzasadnia zwiekszone oczekiwanie co do
umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania. Obejmuje takze znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajacych w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Przestanka z art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp znajdzie zastosowanie nie tylko w sytuacji skutecznego wprowadzenia w bigd
zamawiajgcego, ale takze wowczas gdy czynno$¢ wykonawcy moze wywotaé taki skutek.
Przepis art. 26 ust. 3 Pzp nie mégt mie¢ zastosowania, jesli w jego wyniku miatoby dojs¢ do
zmiany informacji nieprawdziwej na informacje prawdziwg i nie moze stuzy¢ do
,Samooczyszczenia”, jezeli w JEDZ nie zawarto informacji o skazaniu. Przepisy Pzp majg na
celu niewykluczanie z udziatu w postepowaniu rzetelnych wykonawcéw, kiérzy wprawdzie
formalnie nie spetniajg ktérego$ z warunku, ale sami z wtasnej inicjatywy przedstawiajg te



okolicznoéci w JEDZ i opisujg $rodki zaradcze. Zamawiajagcy moze wezwac¢ wykonawce do
przedstawienia dowodow potwierdzajgcych skuteczno$¢ tych Srodkdw, ale nie w sytuacii,
gdy wykonawca wprowadzajgc go w btagd oswiadczyt w JEDZ sktadanym razem z ofertg, ze
nie istniejg podstawy wykluczenia go z postepowania.

W zakresie zarzutu niedostatecznego ,samooczyszczenia”, ktére powinno prowadzi¢ do
wykluczenia Konsorcjum MS-EKO z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp
Odwotujgcy kwestionuje ocene, ze przedstawione na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
26.09.2017 r. dowody sg wystarczajgce w rozumieniu art. 24 ust. 9 Pzp. W ocenie
Odwotujgcego srodki w celu wykazania rzetelnosci muszg by¢ podjete przed ztozeniem
JEDZ, a nie dopiero po tym jak Zamawiajgcy stwierdzi po ocenie dokumentéw ztozonych
przez wykonawce istnienie przestanki do wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 14 Pzp, a
wykonawca dopiero wraz z dowodami dokonuje ,samooczyszczenia”. Sprzeczne nie tylko z
wyktadnig jezykowa zwrotu ,wykonawca przedsiewziat, podjgt Srodki”, ale takze
celowosciowg byloby przyjecie, ze mozliwe jest podejmowanie owych srodkéw dopiero, gdy
zamawiajgcy zauwazy zaistnienie przestanek do wykluczenia. Nalezy wyraznie odréznic¢
moment, w ktérym nalezy podja¢ dziatania majgce na celu samooczyszczenie (rozumiane
jako $rodki zaradcze, ktore bedg gwarantowaé rzetelnos¢ wykonawcy), od momentu
przedtozenia dowoddw na podjecie takich srodkéw. Skazany cztonek Rady Nadzorczej

zrezygnowat z funkcji dopiero w dniu 22.09.2017 r., z oswiadczenia o rezygnacji nie wynika,
jakie byly rzeczywiste jej powody, a przede wszystkim rezygnacje ztozyt Cztonek Rady
Nadzorczej nie doszto wiec nawet do sytuacji, ze EKO-MAX Recykling odwotat owego
cztonka Rady Nadzorczej. Innymi stowy, z dowoddw wynika wprost, ze nie podjgt on $rodkéw kadrowych, aby zapobiec
przestepstwom — nie zerwat wczesniej do dnia ziozenia
oferty wiezi z Panem Ch., mimo ze ten zostat skazany w grudniu 2016 r. Dopiero wskutek
pism Zamawiajgcego Pan Ch. zrezygnowat z funkcji cztonka Rady Nadzorczej. Przedtozone,
jako dowody umowy z biurem ksiegowym (z dnia 01.07.2013 r.) oraz agencjg ksiegowg
(31.01.2013 r.) nie mogg by¢ uznane za $rodki, o ktérych mowa w art. 24 ust.8 Pzp, bowiem
przestepstwo, ktéremu miaty zapobiegac stwierdzono dopiero wyrokiem z dnia 27 grudnia
2016 r. Dotyczg one typowych ustug ksiegowych i rachunkowych, nadto umowa z
01.07.2010 r. zawarta jest zespotkg MTM Logistics Sp. z 0.0., ktdra sie o to zamdwienie nie
ubiega. Wykonawca nie przedstawit innych srodkéw, np. procedur wewnetrznych ktére
obowigzujg przy badaniu kwalifikacji kandydatéw na cztonkéw rady nadzorczej, czy tez
regulujgce kwestie skazania urzedujgcego cztonka rady nadzorczej. Poniewaz Konsorcjum
MS-EKO do momentu wezwania Zamawiajgcego akceptowato przez wiele miesiecy
petienie funkcji przez cztonka Rady Nadzorczej przez osobe skazang, brak jest podstaw do
zfoZenia ,samooczyszczenia” w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
W zakresie zarzutu dotyczacego informacji z KRK wystawionej w dacie przypadajacej po
dniu ztozenia oferty Odwotujacy odnidst sie do wskazanej w art. 25a ust. 1 Pzp ,aktualnosci”
o$wiadczenia sktadanego w JEDZ oraz dokumentéw sktadanych na podstawie art. 26 ust. 1
Pzp. Aktualnos¢ w przywotanych przepisach oznacza, ze od momentu ztozenia
o$wiadczenia w JEDZ co do braku podstaw do wykluczenia, do dnia ztozenia na wezwanie
zamawiajgcego dokumentow i oSwiadczen niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, stan braku podstaw do wykluczenia nadal utrzymuje
sie, jest aktualny. Nie oznacza to jednak, ze oSwiadczenia i dokumenty sktadane na
potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia nie muszg potwierdza¢ oSwiadczenia
ztozonego w JEDZ, majagcego charakter wstepny. Informacja z KRK z adnotacjg ,nie figuruje”
potwierdza jedynie brak karalno$ci na moment wystawienia tego dokumentu. Nie wiadomo
wiec, czy wykonawca, ktory sktada informacje KRK wystawiong po terminie sktadania ofert
nie podlegat wykluczeniu w dniu ztozenia oferty, czy jego o$wiadczenie w JEDZ byto
prawdziwe i aktualne. W ocenie Odwotujgcego, koniecznym jest ztozenie zaswiadczenia z
KRK potwierdzajgcego brak karalno$ci nie pdzniej niz w dniu sktadania ofert, przy
dodatkowym zatozeniu, ze informacja ta na moment jej ztozenia jest nadal aktualna.
Poniewaz Konsorcjum MS-EKO przedtozyto w dniu 19.09.2017 r. informacje z KRK dla
Cztonka Rady Nadzorczej Spotki PUK Serwis p. K.R. wystawiong w dniu 25.09.2017 r., co
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odzwierciedlato jedynie stan po terminie sktadania ofert, chociaz dokument ten miat, w
ocenie Odwotujgcego, potwierdza¢ okoliczno$¢ (brak podstaw do wykluczenia) nie tylko na
moment ztozenia tego dokumentu, ale tez na moment ztozenia oferty, w tym oSwiadczenia
JEDZ o braku podstaw do wykluczenia. Zamawiajgcy powinien wezwa¢ Konsorcjum MS- EKO do uzupetnienia
informacji KRK

w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia na
dzien sktadania ofert.
Zarzut dotyczacy razaco niskiej ceny oraz zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum MS-
EKO Odwolujgcy zasadniczo opierat na ocenie pierwszych wyjasnien z dnia 7.09.2017 r.
ztozonych na wezwanie Zamawiajacego z dnia 5.09.2017 r. Zdaniem Odwolujgcego
wyjasnienia te byty lakoniczne i ogdlnikowe i nie mogtly rozwia¢ watpliwo$ci, co przyznat sam
Zamawiajgcy w kolejnym wezwaniu skierowanym w pi$mie z dnia7.09.2017 r. Konsorcjum
MS-EKO w wyjasnieniach z 7.09.2017 r. nie powotato jakichkolwiek dowodoéw, chociaz nimi
dysponowato na co wskazato w pismie. Nie przediozyto kalkulacji ceny, do ktorej sie
odwotato. Nie byto wystarczajgcym opisanie w wyjasnieniach cen jednostkowych w
przeliczeniu na 1 mieszkanca czy 1 km transportu, co stanowito w istocie rozbicie ceny
ofertowej. Dalej Odwotujgcy omowit treS¢ wyjasnien z dnia 6.09.2017 r., wytykajac miedzy
innymi brak informacji na temat wysokosci kosztéw zagospodarowania odpadow, kosztéw
transportu, zatrudnienia pracownikéw, prowadzenia PSZOK. Kwestionowat rowniez element
dotyczacy przychoddéw z odpaddéw selektywnie zebranych, w tym przychodéw z
wytwarzanego paliwa alternatywnego, za ktérego odbiér obecnie trzeba zaptaci¢ podmiotowi
odbierajgcemu.
Odwotujgcy jednocze$nie zakwestionowat zasadno$¢ skierowania po raz drugi wezwania do
ztozenia wyjasnien, ktorych tres¢ Wykonawca zastrzegt jako zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Kolejne wezwanie byto mozliwe, gdyby miato na celu wyjasnienie
watpliwosci, ktdre zrodzity sie po analizie pierwszych wyjasnien i nie mogto stuzyé¢ de facto
ztozeniu nowych wyjasnien. W sytuaciji, gdy wyjasnienia nie pozwalaty przyjaé, ze cena nie
jest razgco niska, Zamawiajagcy powinien byt tg oferte odrzuci¢ na podstawie art. 90 ust. 3 i
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Odwotujgcy zarzucit takze brak odtajnienia uzupetniajgcych wyjasnien, z uwagi na brak
wystgpienia przestanek do uznania informacji w nich zawartych za tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Zamawiajagcy w sposob nieprawidtowy
ocenit, iz wyjasnienia majg taki charakter, pomimo braku wykazania zasadnosci
zastrzezenia, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert. Jawna cze$¢ wyjasnien ceny,
zawiera wytgcznie ogolnie utarte sformutowania, ktérych nie mozna skategoryzowac, jako
wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Uprawnienie do
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie moze by¢ naduzywane i stosowane jedynie do
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gry konkurencyjnej wykonawcow, a jego wytgcznym zadaniem jest zapewnienie ochrony

tajemnicy przedsiebiorstwa w $cistych granicach definicji zawartej w art. 11 ust. 4 uznk.

Odwotujgcy nie miat mozliwosSci zapoznania sie z trescig drugich wyjasnien, stad zarzut

razgco niskiej ceny opiera wytacznie na pierwszych wyjasnieniach, wskazujgc jednoczes$nie na bezzasadnos¢
odtajnienia drugich wyjasnien, po zapoznaniu z ktérymi mogtby

sformutowac zarzut razgco niskiej ceny, ktdry podnosi z ostroznosci.

Do postepowania odwotawczego w dniu 19.10.2017 r. przystapito po stronie Zamawiajgcego
Konsorcjum MS-EKO. Izba dopuscita na posiedzeniu niejawnym do udziatu w postepowaniu
uczestnika przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Odwotujgcy na posiedzeniu Izby podtrzymat w cato$ci zarzuty podniesione w odwotaniu.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypelnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody



w wyniku kwestionowanych czynno$ci/zaniechan Zamawiajgcego. W $wietle stanu
faktycznego, w ktorym oferta Odwotujgcego nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a
wybrang ma by¢ oferta wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu (oferta podlegajgca
odrzuceniu), kwestionowanie czynnosci Zamawiajgcego ma na celu doprowadzenie do
prawidtowego wyniku postepowania. Odwotujgcy posiadat zatem, w momencie wnoszenia
odwotania, interes w zakwestionowaniu dziatarh Zamawiajgcego, ktérych utrzymanie w mocy
oznaczaloby, iz utracitby on szanse na uzyskanie zaméwienia. W Swietle powyzszego Izba
uznata, ze spetione zostaty przestanki materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania
zarzutow.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym protokotu postepowania, tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (siwz), oferty Konsorcjum MS-EKO i jego wyjasnien oraz
stanowisk stron prezentowanych na rozprawie i ztozonych dowodéw, Izba dokonata ustalen

faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie
podniesionych zarzutow.

Przedmiot niniejszego postepowania stanowi ustuga odbierania i zagospodarowania
odpaddéw komunalnych z nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy w Gminie
Miejskiej Legionowo. Zamawiajgcy oszacowat wartoS¢ zamowienia na kwote 16.465.054,40
zh. netto, uwzgledniajgcg zamowienia dodatkowe i uzupetniajgce o wartosci 3.293.010,88 zt,
przyjmujac jako podstawe szacunkéw wydatki na tozsame ustugi z ubiegtego roku lub
poprzednich 12 miesiecy skorygowane o wskaznik inflacji.

Zamawiajacy w siwz wymagat wyceny catosci prac w formularzu oferty, ujetej w cenie brutto
oferty za miesigc $wiadczenia ustugi. W formularzu oferty wykonawcy wskazywali poza
cena, miedzy innymi deklarowang czestotliwo$¢ odbioru odpadéw zielonych z terenéw
zabudowy jednorodzinnej, czestotliwos¢ odbioru choinek. Zatgcznikiem do oferty byt Wykaz
instalacji, do ktérych bedg przekazywane odpady komunalne odbierane od wascicieli
nieruchomoS$ci, na ktorych zamieszkujg mieszkarncy zgodnie z art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy z
dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku wgminach (Dz. U. z 2016 r., poz.
1593 z p6zn. zm.). Zamawiajgcy w zatgczniku tym wskazat, iz dokument ten nie podlega
uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, a oferta wykonawcy, ktory nie ztozy tego
dokumentu podlega¢ bedzie odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W postepowaniu oferty ztozylo 6 wykonawcédw, oferujgcych cene za miesigc Swiadczenia
ustugi na poziomie: 1.093.919,90 zt (PPHU Lekaro J.Z.), 660.000,00 zt (konsorcjum Parnter),
744.820,92 zt. (Remondis), 855.017,64 zt. (Suez), 700.227,72 z} (konsorcjum Bys),
519.000,00 zt (konsorcjum MS-EKO). Odnoszac cene Konsorcjum MS-EKO do $redniej cen
wszystkich ztozonych ofert (762.164,36 zt) odbiega ona 0 31,90%.

Zamawiajgcy pismem z dnia 5.09.2017 r. wezwat Konsorcjum MS-EKO do ztozenia
wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, ktéra budzita watpliwos¢ co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia, gdyz jest nizsza o co najmniej 30% od Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Zamawiajgcy wskazat, iz jego watpliwosci sg
wywotane poziomem roznicy ceny do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.
W dalszej treSci wezwania Zamawiajgcy w sposéb obszerny zaprezentowat wytyczne
ptynace z judykatury, ktére pozwolg uzna¢ wyjasnienia za wystarczajgce. Wezwanie
zakonczone zostato wskazaniem na konieczno$¢ ztozenia ,stosownych umotywowanych
wyjasnien i podanie na jakiej podstawie zostata ustalona przez wykonawce cena ofertowa
brutto oraz udowodnienie rzetelnosci kalkulacji ceny”. W pouczeniu Zamawiajgcy wskazat, iz
obowigzkiem wykonawcy wezwanego w trybie art. 90 ust. 1a Ustawy jest ztozenie wyjasnien
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na tyle szczegotowych i umotywowanych, aby watpliwosci Zamawiajgcego ulegly

rozwigzaniu. Zamawiajgcy wyznaczyt termin na wyjasnienie do dnia 7.09.2017 r.

W pismie z dnia 6.09.2017 r. (ztozonym Zamawiajgcemu 7.09.2017 r.) Konsorcjum MS-EKO

odniosto sie do kwoty przeznaczonej przez Zamawiajacego na sfinansowanie zamoéwienia do korica 2017 r.
(1.600.022.00 zt brutto, tj. ok. 535 ty$ zt miesiecznie) oraz ceny za jaka

dotychczas realizowana jest ustuga (522.421,03 z1) i to przy wiekszym jej zakresie

(dotychczas w ramach ustugi dostarczane sg worki oraz pojemniki). W dalszej czesci



wyjadnien w sposéb opisowy w 12 podpunktach prezentowane byty zatozenia przyjete do
kalkulacji, w tym wyliczenie kosztu Swiadczenia ustugi w przeliczeniu na mieszkanca — 2,50
zt brutto, 1 km w zaleznosci od typu pojazdu — od 3,50 zt. do 5.50 zt. Do wyliczenia
Wykonawca przyjat $rednig trase do pokonania w trakcie realizacji zamdéwienia od 50 do 20
km, uwzgledniajgc wiasng wiedze i doswiadczenie oraz dane topograficzne i statystyczne
ogolnie dostepne, w tym dane o zakresie przedmiotowej ustugi (ilosci gospodarstw, ilosci i
rodzaju wytwarzanych odpadéw, struktury zabudowy). Wykonawca uwzglednit rowniez
przychod jaki wigze sie z zebranych odpaddw selektywnych, na poziomie nie mniejszym niz
90 zt za tone (nie mniejszy niz 1,00 zt netto miesigcznie w przeliczeniu na 1 mieszkanca).
Zaoferowana cena uwzglednia zysk na poziomie 7%, ktory nie uwzglednia przychodéw z
tytutu pozyskanych surowcdw nadajgcych sie do recyklingu. Wykonawca zastrzegt te
informacje w ostatnim fragmencie pisma zamieszczajgc jedno zdanie, bez dalszego
wykazania przestanek do uznania wyjasnien za tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy
odtajnit te informacje i udostepnit tres¢ wyjasnien Odwotujgcemu.

Zamawiajacy pismem z dnia 7.09.2017 r. wezwat Konsorcjum MS-EKO do ztozenia
dodatkowych wyjasnien, w tym ziozenia dowodéw dotyczgcych przyjetej ceny za miesieczny
okres wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z zatgcznikiem nr 12 do siwz.
Zamawiajacy oczekiwat przedstawienia szczegétowej kalkulaciji dotyczgcej ceny zaméwienia.
Wyjasnienia Wykonawca miat ztozy¢ do 8.09.2017 r.

Przedtozone na wezwanie wyjasnienia uzupetniajgce Konsorcjum w catosci zastrzegto jako
tajemnice przedsiebiorstwa.

Wraz z ofertg Konsorcjum MS-EKO ztozyto wypetniony formularz JEDZ wspétkonsorcjanta
EKO-MAX Recykling Sp. z 0.0., w ktérym w czesci lll Podstawy wykluczenia, lit. A Podstawy
zwigzane z wyrokami skazujgcymi za przestepstwo konsorcjant udzielit odpowiedzi ,NIE” na
pytanie dotyczgce wydania prawomocnego wyroku skazujgcego (sprzed najwyzej pieciu lat)
w stosunku do samego wykonawcy badz jakiejkolwiek osoby bedacej cztonkiem organéw
administracyjnych, zarzadzajgcych lub nadzorczych wykonawcy, lub posiadajgcej w
przedsigbiorstwie wykonawcy uprawnienia do reprezentowania, uprawnienia decyzyjne lub
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kontrolne. Wraz z ofertg Konsorcjum MS-EKO przediozyto wypetniony zatacznik nr 4 do siwz
— wykaz instalacji, w ktérym wskazato jedng instalacje zarzgdzang przez Remondis Sp. z
0.0., tj. Zaktad mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadéw komunalnych m. st.
Warszawa, ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa.

Po zakonczonej ocenie ofert Zamawiajgcy w dniu 12.09.2017 r. skierowat do Konsorcjum
MS-EKO wezwanie do zfozenia aktualnych na dzier ztoZzenia oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia, w tym miedzy innymi informacji z KRK w zakresie okreslonym a art. 24 ust. 1
pkt 13, 14 i 21 ustawy Pzp wystawionej nie wczes$niej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert.

W dniu 25.09.2017 r. Konsorcjum MS-EKO w uzupetnieniu odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 12.09.2017 r. przedtozyto aktualne na dzien ich ztozenia
o$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz brak podstaw do wykluczenia, w tym informacje z KRK dla czionkéw Rady Nadzorczej
PUK Serwis Sp. z 0.0. oraz rezygnacje M. Ch. z funkcji cztonka Rady Nadzorczej EKO-MAX
Recykling Sp. z o.0.

W dnu 26.09.2017 r. Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy wezwat Konsorcjum MS-
EKO do uzupetnienia dokumentu: JEDZ w zakresie rubryki lll.A pkt 3, gdyz ztozone na
wezwanie zaswiadczenie z KRK dla p. M. Ch. wchodzacego w sktad Rady Nadzorczej EKO-
MAX Recykling Sp. z 0.0. wskazuje, ze Wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 14 Ustawy na dzien ztozenia oferty, czego nie potwierdza oSwiadczenie ztozone
w JEDZ (zaznaczono odpowiedz NIE). Zamawiajgcy pouczyt o mozliwosci ztozenia
dowodéw wskazujgcych, iz podjete srodki sg wystarczajgce do wykazania rzetelnosci, w
szczegolnosci naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem
skarbowym, zado$céuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, a
takze lub postepowaniu zapobiegajgce dalszym przestepstwom nieprawidtowemu
wykonawcy. Odsytajac do motywu 102 preambuty dyrektywy 2014/24/UE Srodkami jakie
moze podjaé wykonawca sg dziatania personalne i organizacyjne, takie jak zerwanie
wszelkich powigzan z osobami lub organizacjami odpowiedzialnymi za niewtasciwe



zachowania, odpowiednie srodki stuzgce reorganizacji personelu, wdrozenie systemow
sprawozdawczosci i kontroli, utworzenie struktury typu audyt wewnetrzny.

28.09.2017 r. Konsorcjum MS-EKO przediozyto uzupetniony formularz JEDZ wraz z
zatgcznikami: dowod zaptaty w dniu 27.09.2017 r. natozonej wyrokiem nakazowym kwoty
4.132.00 PLN; wyrok nakazowy z 27.12.2016 r., sygn. akt V K 583/16; rezygnacje z funkcji
czionka Rady Nadzorczej EKO-MAX Recykling Sp. z 0.0. ztozong 22.09.2017r;
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zaSwiadczenie o niezaleganiu w optacaniu skladek przez EKO-MAX Recykling Sp. z 0.0.;
umowy zawarte przez EKO-MAX Recykling sp. z 0.0. na obstuge ksiegowg z 2013 r.;
whniosek o zmiane danych rejestrowych w KRS z 27.09.2017 r. W formularzu JEDZ
dotyczacym EKO-MAX Recykling Sp. z 0.0. (cztonka Konsorcjum MS-EKO), w czesci lll dotyczgcej podstaw
wykluczenia, w lit. A — podstawy zwigzane z wyrokami skazujgcymi za
przestepstwo, udzielono odpowiedzi TAK oraz podano szczegdty dotyczace skazania oraz
przedsiewziete srodki w celu wykazania swojej rzetelnosci (samooczyszczenie).
Skazanie p. M. Ch. dotyczyto czynu popetnionego w okresie petnienia w Hammel Polska Sp.
z o.0. funkcji cztonka zarzadu polegajgcego na podaniu nieprawdy w ztozonych deklaracjach
podatkowych za ustugi od kwietnia do grudnia 2009 r. i dokonanego odliczenia podatku
naliczonego wynikajgcego z wystawionych faktur. Wyrokiem tym uznano skazanego za
winnego dokonania zarzucanego czynu wypetniajgcego dyspozycije art. 56 § 2 k.k.s w zb. z
art. 62§ 2kks.wzw.zart. 6 §2kks. wzw.zart. 9§ 3kks.wzw.zart. 7§ 1 kks. i
wymierzono kare grzywny w wymiarze 60 stawek dziennych.
Zamawiajacy ocenit przediozone dokumenty jako pozwalajgce uznac¢, iz Wykonawca podjat
stosowne $rodki pozwalajgce przyjac, iz pomimo skazania bytego cztonka Rady Nadzorczej
wspotkonsorcjanta, Wykonawca daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia i dokonat wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze;.
Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta.
Odwotanie podlega oddaleniu w zakresie wszystkich rozpoznanych zarzutow.
l. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 9e ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U.
z 2017 r., poz. 1289) poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum MS-EKO w sytuacji, gdy
wykonawca ten nie wykazat w ofercie regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow
komunalnych uwzglednionej w WPGO dla wojew6dztwa mazowieckiego, do ktérej
zgodnie z art. 9e ust. 1 pkt 2 u.c.p.g. zobowigzany jest bezposrednio przekazac
odebrane od wta$cicieli nieruchomosci odpady zielone.
Odwotujgcy zarzut ten opierat na wykazaniu niezgodnosci oferty Konsorcjum MS-EKO z siwz
w zwigzku z trescig zatgcznika nr 4 do siwz, w ktérym wykonawcy mieli wskazan instalacje
RIPOK do ktorej bedg kierowane odpady komunalne, w tym odpady zielone. Konsorcjum
MS-EKO wskazalo jedng instalacje Remondis Sp. z o.0., ktéra nie ma statusu RIPOK do
odbioru odpadéw zielonych.
Oddalajgc zarzut Izba miata na uwadze tre$¢ siwz oraz ustalony na podstawie
przediozonych dowodow stan prawny dotyczgcy obowigzywania planu gospodarki odpadami
dla wojewodztwa mazowieckiego 2022. Uchwatg nr 209/16 Sejmik Wojewodztwa
13

Mazowieckiego uchwalit plan wraz z zatgcznikami (w tym listg RIPOK), stanowigcy podstawe
do realizacji zadan w zakresie utrzymania czystosci i porzadku na terenie gmin z obszaru
Wojewodztwa Mazowieckiego (uchwata obowigzywata od dnia jej podjecia, tj. 19.12.2016 r.).
26.01.2017 r. Wojewoda Mazowiecki decyzjg nadzorczg stwierdzit niewazno$¢ uchwaty nr 209/16 oraz uchwaty nr
210/16 Sejmiku Wojewddztwa Mazowieckiego z 19 grudnia
2016 .

w sprawie wykonania planu gospodarki odpadami dla wojewddztwa mazowieckiego 2022, co
wstrzymato wykonanie uchwat. Zgodnie z art. 86 ust. 4 ustawy o samorzagdzie wojewodztwa
(Dz. U.z 2016 r., poz. 486, 1948 i 2260) rozstrzygniecie nadzorcze uprawomocnito sie z
dniem rozstrzygniecia skargi przez sad administracyjny, co nastgpito wyrokiem z 10.10.2017
r (sygn. akt IV SA WA 837/17). Skutkiem wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
jest wyeliminowanie z obrotu prawnego uchwat nr 209/16 oraz 210/16. Zgodnie z
komunikatem Samorzgdu Wojewo6dztwa Mazowieckiego z 9.02.2017 r. zamieszczonym na



stronie internetowej, rozstrzygniecie nadzorcze nie powoduje automatycznej mozliwosci
przetwarzania odpadéw w instalacjach i w regionach okreslonych uchwatg nr 212/12 Sejmiku
Wojewodztwa Mazowieckiego z 22 pazdziernika 2012 r. w sprawie wykonania
Wojewodzkiego Planu Gospodarki Odpadami dla Mazowsza na lata 2012-2017 z
uwzglednieniem lat 2018-2023 (Dz. Urz. Woj. Maz. poz. 7849 z pdzn. zm.). Z przedtozonego
na rozprawie postanowienia Ministra Srodowiska z 14.07.2017 r. rozpoznajgcego zazalenie
na postanowienie Marszatka Wojewo6dztwa Mazowieckiego o zawieszeniu z urzedu
postepowania w sprawie wydania pozwolenia na prowadzenie instalacji wynika, iz do
momentu uprawomochienia sie rozstrzygniecia nadzorczego nastepuje wstrzymanie
wykonania uchwaty w zakresie stwierdzonej przez organ nadzoru niewaznos$ci uchwaty
organu Samorzgdu Wojewoédztwa. Postanowienie to nie rozstrzyga spornej kwestii prawnej,
jaka dla niniejszej sprawy ma uprawomochienie sie rozstrzygniecia nadzorczego
stwierdzajgcego niewaznos¢ uchwat nr 209/16 i 210/16, miedzy innymi okreslajgcych liste
instalacji. W toku rozprawy strony ztozyty zgodne o$wiadczenia, iz ostatecznie dla
rozstrzygniecia, czy dana instalacja bedzie mogta odbiera¢ odpady ma zezwolenie na jej
prowadzenie, a nie wpis na liste instalacji. Poniewaz rozstrzygniecie kwestii prawnej jaka
wytonita sie na tle tej sprawy nie lezy w kompetencji Krajowej Izby Odwotawczej, Izba zajeta
stanowisko w oparciu o tre$¢ siwz oraz zobowigzanie wykonawcy ztozone w ofercie.

Na wstepie nalezy zauwazyé, iz zamieszczony w siwz obowigzek wskazania przez
wykonawcow instalacji RIPOK wynika z natozonych na Zamawiajgcego obowigzkéw
wynikajagcych z ustawy z dnia 13.09.1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
(Dz. U. 1996, Nr 132, poz. 622 ze zm.). Na podstawie art. 6d ust. 4 pkt 5 ucpg Zamawiajgcy
zobowigzany byt zamiesSci¢ w siwz zobowigzanie do wskazania w ofercie regionalnych
instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady
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od witascicieli nieruchomosci bedzie zobowigzany je przekaza¢. Zamawiajgcy poza
wskazaniem na konieczno$¢ ztozenia wypetnionego zalgcznika nr 4 do siwz i konsekwenciji
braku tego dokumentu nie sprecyzowat, a tym samym nie przesadzit, jak szczegdlowy
powinien by¢ ten wykaz, a takze czy z jego zloZzeniem wigzata sie koniecznos¢ zawarcia umowy na odbiér odpadéw ze
wskazanym zarzadcg instalacji. Powyzsze ma istotne
znaczenie, gdyz brak tych danych czynit niejasnym sposéb, w jaki nalezato wypemic¢ ten
zatgcznik, aby uczyni¢ zados¢ potrzebom Zamawiajgcego. Majgc zatem na wzgledzie dalsze
zapisy umowy, w ktorej Zamawiajgcy przewidziat, iz instalacja do ktérej bedg kierowane
odpady zostanie ostatecznie wskazana przed zawarciem umowy, a takze zastrzegt
mozliwo$¢ zmiany instalaciji w trakcie realizacji umowy, nalezato przyjac, iz zatgcznik nr 4
miat znaczenie jedynie informacyjne, a przede wszystkim nie stanowit wytycznej dla
ustalenia zakresu $wiadczenia objetego trescig oferty. Niewatpliwie zakres $wiadczenia
okreslony byt w formularzu oferty zawierajgcym wycene wraz z o$wiadczeniami dotyczgcymi
realizacji ustugi, w tym miedzy innymi czestotliwosci odbioru m.in. odpadéw zielonych. Do
takiej oceny sktania réwniez wskazanie w zatgczniku nr 4 na brak mozliwosci jego
uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy, co prowadzi do wniosku, iz odwiadczenie
wykonawcy nie miato znaczenia z punktu widzenia oceny ustugi jako zgodnej z
wymaganiami Zamawiajgcego. Odwotujgcy wywodzit natomiast, z faktu wskazania w
wykazie jednej instalacji do przetwarzanie odpadéw komunalnych, iz Konsorcjum MS-EKO
zobowigzato sie do $wiadczenia ustugi z wytgczeniem zagospodarowania odpadéw
zielonych. Z takim wnioskiem Izba sie nie zgadza.
Izba oddalita zarzut, gdyz oferta Konsorcjum MS-EKO pozostawata w zgodzie z tre$cig siwz,
w tym w szczegdlnosci zawierata wykaz instalacji majacej statut RIPOK dla zmieszanych
odpaddw komunalnych. Co istotne, argument na jakim Odwotujacy opierat zarzut
niezgodnosci oferty z siwz wynikat z interpretacji siwz w kontek$cie zapisow uchylonego
Wojewodzkiego Planu Gospodarki Odpadami dla Mazowsza, ktdrego elementem byta lista
instalacji majgcych status RIPOK. Odwotujgcy ostatecznie na rozprawie przyznat, iz
wyznacznikiem mozliwosci wskazania danej instalacji jako RIPOK, jest decyzja na odbior i
przetwarzanie odpadoéw, a nie wpis na liste instalacji (w zwigzku z uchyleniem uchwaty w
sprawie wykonania wojewddzkiego planu gospodarki odpadami). Postawiona teza o braku
wypetnienia obowigzku natozonego na wykonawcow przepisami ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach, tj. przekazania odpadéw do RIOPOK, w ocenie Izby nie
byta prawidtowa. Przede wszystkim obowigzek opisany w art. 6d ust. 4 pkt 5 ucpg nie jest



adresowany do podmiotu odbierajgcego odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci, a
to wiasnie z naruszenia tej normy Odwotujgcy wywodzit zarzut naruszenia obowigzku
przekazania odpadéw do RIPOK, w tym odpadéw zielonych. Opisany tym przepisem
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obowigzek dotyczy Zamawiajgcego i jest zwigzany z przygotowaniem postepowania
przetargowego, w ktérym albo Zamawiajgcy okresla w siwz RIPOK, do ktérego podmiot
odbierajgcy odpady od wtascicieli nieruchomosci bedzie zobowigzany je przekaza¢ (w
przypadku przetargu na odbieranie odpadéw) lub zobowigzuje w siwz wykonawcow do
wskazania takich instalacji w ofercie (w przypadku przetargu na odbieranie i
zagospodarowanie odpadoéw). Tym samym, aby méwi¢ o niezgodnosci oferty Konsorcjum
MS-EKO z siwz konieczne byto wykazanie, iz zakres zobowigzania wykonawcy, czy tez
sposo6b wykonania przedmiotu zamowienia stoi w sprzeczno$ci z wymaganiem
Zamawiajgcego opisanym w siwz. Zakres Swiadczenia Wykonawcy wynika wprost z tresci
formularza ofertowego, w ktérym Wykonawca nie tylko wskazat cene brutto za miesigc
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z zatgcznikiem Nr 12 do siwz, ale takze wskazat
czestotliwo$¢ odbioru odpadéw zielonych. W ocenie Izby z przedtozonych na rozprawie
dowodéw, w szczegdlnosci kopii decyzji nr 631/05/2016 Prezydenta Miasta Stotecznego
Warszawy z dnia 30.05.2016 r. wynika, iz Remondis Sp. z 0.0. jest uprawniony do zbierania i
magazynowania odpadow zielonych, m.in. na terenie stacji przetadunkowej. Zgodnie z art.
9e ust. 1c ucpg dopuszcza sie przekazywanie zmieszanych odpadéw komunalnych lub
odpadéw zielonych za pos$rednictwem stacji przetadunkowej, o ktérej mowa w art. 23 ust. 10
ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach. Zgodnie z art. 23 ust. 2 pkt 5i 6 ustawy o
odpadach zakazuje sie zbierania zmieszanych odpadéw komunalnych oraz odpadéow
zielonych poza miejscem wytwarzania, z wyjgtkiem stacji przetadunkowej prowadzonej przez
odbierajgcych odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci lub przez prowadzgcego
regionalng instalacje przetwarzania odpadéw komunalnych lub prowadzgcego
ponadregionalng instalacje przetwarzania odpadéw komunalnych, a takze z wyjgtkiem
zbierania odpadéw zielonych przez prowadzgcego punkt selektywnego zbierania odpadéw
komunalnych. W tresci decyzji wskazano, iz Remondis Sp. z 0.0. o$wiadczylo, ze jest
prowadzgcym punkt selektywnego zbierania odpadéw komunalnych. Zgodnie z art. 23 ust.
10 11 ustawy o odpadach Remondis Sp. z 0.0. jest uprawniona do prowadzenia stacji
przefadunkowej dla odpadéw zielonych. Poniewaz argumentacja Odwolujgcego sprowadzata
sie wytgcznie do wykazania niezgodnoséci oferty z siwz w zwigzku z ustaleniem, ze
Remondis prowadzi RIPOK dla zmieszanych odpadéw komunalnych, Izba uznata, iz
podniesiona na rozprawie okoliczno$¢ dotyczgca stacji przetadunkowej dodatkowo
wskazywal, iz ustalenie gdzie ostatecznie Wykonawca bedzie przekazywat odebrane
odpady, nie stanowita tresci oferty ocenianej pod katem zgodno$ci merytorycznej z siwz.
Zasadniczo, Izba nie przychylita sie do konkluzji Odwotujgcego, iz brak wskazania w
zatgczniku nr 4 RIPOK dla odpaddw zielonych oznaczat, iz Konsorcjum MS-EKO nie objeto
swoim zobowigzaniem zagospodarowania odpadéw zielonych, co stato w sprzecznosci z
osSwiadczeniem Wykonawcy ztozonym w ofercie.
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Il. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp oraz art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum MS-EKO mimo, iz
Konsorcjum wprowadzito Zamawiajgcego w btad przedstawiajgc informacije o braku
karalno$ci Cztonka Rady Nadzorczej Spotki EKO-MAX Recykling M.Ch., co z kolei wykluczyto mozliwos¢
uzupetnienia JEDZ w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w tym zakresie, w
szczegoblnosci uzupetnienia ,samooczyszczenia” przedstawianego na podstawie art. 24
ust. 8 Pzp;

W zakresie zarzutu dotyczacego wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd Odwotujacy
upatrywat podstawy do wykluczenia z postepowania Konsorcjum MS-EKO w nieprawdziwej
informacji zawartej w oSwiadczeniu wstepnym ztozonym w JEDZ, w ktérym Wykonawca
potwierdzit, iz cztonkowie organéw zarzgdzajgcych i nadzorczych nie byli karani, gdy
jednoczesnie ze ztozonych na podstawie art. 26 ust. 1 Ustawy dokumentow wynika, iz
cztonek Rady Nadzorczej wspdétkonsorcjanta byt skazany. Sytuacija ta wpisywac miata sie w



przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Ustawy, a Zamawiajgcy nie mogt wezwaé Konsorcjum
MS-EKO do uzupetnienia JEDZ w zakresie oswiadczenia o braku karalno$ci (zastagpienia
informacji nieprawdziwej) oraz ,samooczyszczenia”.

Izba oddalita zarzut uznajgc, iz nie doszto do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad w
sytuacji, gdy z przedtozonych przez Wykonawce dokumentéw (informacji z KRK) wynikato, iz
nie spetnia on warunku udziatu w postepowaniu. Dokonujac takiej oceny Izba miata na
uwadze, iz obecne zasady weryfikacji podmiotowej wykonawcy w postepowaniu, w ktérym
zadane jest ztoZzenie dokumentéw potwierdzajgcych oswiadczenie ztozone w JEDZ
oznaczajg, iz dopiero po skompletowaniu tych dokumentéw (po wezwaniu na podstawie art.
26 ust. 1 Ustawy) zamawiajgcy ma pefen obraz sytuacji, ktéra wyznacza kierunek dalszych
czynno$ci w postepowaniu. Dopiero od tego momentu zamawiajgcy moze ustali¢, czy nie
zachodzi podstawa do uzupetienia o$wiadczen lub dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
Ustawy, czy tez, jak miato to miejsce w niniejszym postepowaniu, nie zachodzi zasadnos¢
wezwania wykonawcy do ztozenia dowodow potwierdzajgcych mozliwos¢
,Samooczyszczenia”. Niniejsze postepowanie byto prowadzone w trybie procedury
odwréconej, w ktérej najpierw Zamawiajgcy oceniat oferty pod katem przedmiotowym, w celu
ustalenia rankingu ofert niepodlegajgcych odrzuceniu i dopiero po tym badaniu przystapit do
weryfikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferte ocenit najwyzej (Konsorcjum MS-EKO).
Oznaczato to zatem, iz dopiero po wezwaniu na podstawie art. 26 ust. 1 Ustawy
Zamawiajgcy oceniat potencjat wykonawcy, a takze badat, czy nie zachodzi podstawa do
jego wykluczenia weryfikujgc oswiadczenia ztozone w JEDZ wraz z dokumentami. Na tym
etapie Zamawiajacy miat zatem wiedze, iz Wykonawca nie spetniat warunku udziatu w
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postepowaniu, gdyz przedtozona zostata informacja z KRK potwierdzajgca karalnos¢ cztonka
rady nadzorczej jednego z konsorcjantéw. W tych okolicznosciach, pomimo blednego
os$wiadczenia w JEDZ, Zamawiajgcy nie zostat wprowadzony w btad, ktérego skutkiem
powinno by¢ wykluczenie Konsorcjum MS-EKO z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 16 17
Ustawy). Réwniez w poprzednim stanie prawnym przy ustalaniu, czy informacje
przekazywane zamawiajgcemu wprowadzaty w btgd, brano pod uwage zaréwno
os$wiadczenia wynikajgce z oferty, jaki i tresci dokumentow skladanych w postepowaniu.
Jezeli mozliwe byto wskazanie, ze informacje w sposéb oczywisty byly nieprawdziwe w takim
stopniu, ze wywolywaly bledne przekonanie zamawiajacego, co do istniejgcego faktycznie
stanu, wéwczas mozliwe byto rozwazenie zasadnosci wykluczenia wykonawcy z
postepowania. W ocenie Izby pozostaje to nadal aktualne w obecnym ksztatcie procedury,
co w szczegolnosci widoczne jest przy zastosowaniu procedury odwréconej. Ponadto,
ustawodawca nadal nakazuje wezwaé wykonawce do uzupetnienia btednych oswiadczen lub
dokumentow (art. 26 ust. 3 Ustawy), a zatem nie mozna wykluczy¢ sytuacii, w ktérej
os$wiadczenia wstepne ztozone w JEDZ wymagaé bedg poprawienia i taka sytuacja wystgpita
w niniejszym postepowaniu. Poniewaz ztozone przez Wykonawce dokumenty wskazywaty
na inny stan, niz wynikajgcy z oswiadczenia wstepnego Wykonawcy, Zamawiajgcy
samodzielnie mégt zidentyfikowaé oSwiadczenie wymagajgce poprawienia i wezwac
Wykonawce do poprawienia oswiadczenia ztozonego w JEDZ, co z kolei wykluczato
stwierdzenie, iz zostat wprowadzony w biad.

Ponadto, w ocenie Izby Odwotujacy popetnit btagd kwalifikujac opisany stan, jako

wypetniajgcy przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy. Nalezy w tym miejscu zauwazyc, iz w
odniesieniu do informaciji dotyczgcych podstaw wykluczenia (kryteriéw kwalifikacji)
ustawodawca wymaga ciezszego wykroczenia, anizeli niedbalstwo, czy tez brak starannosci,
wskazujac w art. 24 ust. 1 pkt 16 Ustawy na konieczno$¢ wykazania, iz wprowadzenie
zamawiajgcego w btad byto wynikiem razgcego niedbalstwa lub celowego dziatania
wykonawcy. Mozna zatem upatrywac podstawy do wykluczenia z postepowania wykonawcy
opisanej w pkt 16 i 17 jezeli odwotujgcy wykaze, ciezszy stopien zawinienia, co zawiera w
sobie réwniez Izejsze formy uchybien, majgcye wplyw na decyzje podjete w postepowaniu.
Odwotujgcy pomimo wskazania na obie kwalifikacje prawne, tj. z pkt 16 i 17, argumentacje
sprowadzat do wykazania, iz Wykonawca dopuscit sie niedbalstwa, jako wystarczajgcego do
uznania, iz doszto do wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd. W takim tez kierunku prowadzit
wywody w odwotaniu, jak i na rozprawie wskazujgc miedzy innymi, iz PowyZsze wypetnia
przestanke do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Konsorcjum MS-EKO mozna
przypisa¢ zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo przy potwierdzeniu, Ze oswiadczenie



zawarte wJEDZ sg prawdziwe, Ze zostaly przedstawione z petng $wiadomoS$cig
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konsekwencji powaznego wprowadzenia w btgd, przy czym przypisa¢ mozna co najmniej
niedbalstwo (art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp). Zatem gdyby nawet przyjac, iz oSwiadczeniem
wstepnym Zamawiajgcy zostat wprowadzony w biad, to dla stwierdzenia podstawy do
wykluczenia Konsorcjum MS-EKO z postepowania, konieczne byto wykazanie razgcego
niedbalstwa lub celowego dziatania wykonawcy. Odwolujgcy nie przedstawit w tym kierunku
zadnego przekonujgcego argumentu i takiego tez Izba samodzielnie nie znalazta.
Podsumowuijac tg czes¢ stanowiska Izba wskazuje, iz okolicznosci w jakich Zamawiajacy
dowiedziat sie o podstawie do stwierdzenia, ze Wykonawca podlega wykluczeniu wytgczaty
mozliwo$¢ uznania, iz zostat wprowadzony w btgd, co wytgczato potrzebe oceny zachowania
Wykonawcy pod katem staranno$ci wymaganej przy skladaniu oswiadczenia wstepnego w
JEDZ
lll. Naruszenie art. 24 ust. 918 w zw. z art. 7 Pzp poprzez uznanie przez Zamawiajgcego za
wystarczajgce dowody przedstawione przez Konsorcjum MS-EKO na podstawie art. 24
ust. 8 Pzp i w konsekwencji zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum MS-
EKO na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 14 Pzp;
Kolejnej podstawy do wykluczenia Konsorcjum MS-EKO z postepowania Odwotujacy
upatruje w niedostatecznym wykazaniu ,samooczyszczenia”, co powinno prowadzi¢ do
uznania, iz Wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 14 Ustawy.
Odwotujgcy kwestionowat przyjecie, ze przedstawione na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
26.09.2017 r. dowody byly wystarczajgce w rozumieniu art. 24 ust. 9 Pzp. Przede wszystkim
zastrzezenia Odwolujgcego dotyczyty momentu, w ktérym Wykonawca powinien byt
przedsiewzig¢ kroki stanowigce o ,samooczyszczeniu”. Dotyczy to zaréwno braku zfozenia
os$wiadczenia w JEDZ, jaki i podjecia krokéw dopiero po wezwaniu Zamawiajgcego do
Zlozenia dowodow. Zdaniem Odwotujgcego, sprzeczne nie tylko z wyktadnig jezykowa
zwrotu ,wykonawca przedsiewzigt, podjat Srodki”, ale takze celowo$ciowa bytoby przyjecie,
ze mozliwe jest podejmowanie owych srodkéw dopiero, gdy zamawiajacy zauwazy
zaistnienie przestanek do wykluczenia.
Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zakresu o$wiadczenia ztozonego w JEDZ, Izba
uznata, iz byto ono btedne i wymagato poprawienia, co miescito sie w dyspozyciji przepisu
art. 26 ust. 3 Ustawy (co zostalo omowione wcze$niej). Skoro ustawodawca wprost nie
wylgczyt mozliwosci uzupetnienia oswiadczenia w JEDZ w cze$ci dotyczacej
,samooczyszczenia”, ktére stanowi element badania pod katem podstaw do wykluczenia z
postepowania wykonawcow, przepis art. 26 ust. 3 Ustawy moze znajdowac zastosowanie.
Zatem w momencie stwierdzenia w trakcie weryfikacji podmiotowej, iz o$wiadczenie wstepne
ztozone w JEDZ zawiera btad, Zamawiajgcy nie mégt odstgpi¢ od wezwania Wykonawcy do
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uzupetnienia brakujgcego o$wiadczenia w przedmiocie samooczyszczenia, przed
zakonczeniem oceny i podjeciem decyzji co do mozliwosci udzielenia temu Wykonawcy
zamowienia lub wystgpienia podstawy do jego wykluczenia z postepowania. Zasadniczym
pozostawato zatem odniesienie sie do tezy Odwotujgcego, iz ostatecznym momentem na
podjecie srodkéw zaradczych majacych na celu samooczyszczenie byto ztozenie oferty.
Roéwniez w odniesieniu do tej kwestii ustawodawca nie przesadzit w sposob jednoznaczny o
momencie, w jakim najp6zniej wykonawca powinien przedsiewzig¢ srodki zaradcze.
Przepisu art. 24 ust. 8 Ustawy nie wskazuje na moment ztozenia oferty, jako jedyny, w
ktorym wykonawca moze przedsiewzig¢ srodki zaradcze czynigce ,samooczyszczenie”
skutecznym. O skuteczno$ci ,samooczyszczenia” przesgdza¢ moze jedynie ocena
zlozonych dowodéw. Zgodnie z art. 24 ust. 9 Ustawy wykonawca nie podlega wykluczeniu,
Jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna
za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8. Majgc na uwadze tre$¢
przepisow Izba uznala, iz o skutecznosci samooczyszczenia wykonawcy, co do ktérego
zachodzi podstawa do wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 14 Ustawy, przesgdzata ocena wagi
oraz okolicznosci czynu wraz z srodkami przedsiewzietymi w celu wykazania, iz pomimo
podstawy do wykluczenia z postepowania, wykonawca moze by¢ dopuszczony do realizacji



zamédwienia, jako dajacy rekojmie nalezytego wykonania rowniez w kontekscie powszechnie
obowigzujacych przepiséw prawa. Odwotujgcy zasadniczo nie odnosit sie do wagi czynu, a
tej oceny dokonat sam sad w wyroku nakazowym przedtozonym Zamawiajgcemu oraz
opisanym w uzupetnionym JEDZ, wskazujgc w uzasadnieniu, iz stopieri zawinienia i
spotecznej szkodliwosci czynu przypisanego oskarzonemu nie sg tak znaczne, aby
koniecznym byto wymierzenie oskarzonemu surowej kary. lzba przyjmujgc tg ocene uznata,
iz czyn polegajgcy na wadliwym rozliczeniu podatku od faktur za ustugi miat niskg
szkodliwo$¢ spoteczng. Odnoszac do tej oceny Srodki przedsiewziete przez wykonawce
mialy przekonag, iz naruszenie przepiséw prawa, jakich dopuscit sie w przesztosci jeden z
czionkéw Rady Nadzorczej wspotkonsorcjanta, w okresie, w ktorym nie penit tej funkciji, nie
bedzie rzutowat na realizacje przedmiotu zamoéwienia. W ocenie Izby, takie kroki faktycznie
byty juz podjete przed ztozeniem oferty, chociazby poprzez zawarcie uméw z biurem
ksiegowym (z dnia 01.07.2013 r.) oraz agencjg ksiegowa (31.01.2013 r.). Bez znaczenia jest
przy tym, iz umowy te byly zawarte przed skazaniem, gdyz zapewnienie profesjonalnej
obstugi ksiegowej, ma na celu ustrzezenie podmiotu przed konsekwencjami btedéw
popetnianych np. przy rozliczaniu wystawianych faktur. Nie mozna pozbawia¢ znaczenia tej
okolicznoéci, chociaz nie miata ona bezposredniego zwigzku ze skazaniem. Daleko idgcym i
pozwalajgcym uznac, iz skazanie cztonka Rady Nadzorczej nie bedzie wptywac¢ w zaden
sposob na rozliczenie kontraktu, byta jego rezygnacja z funkcji (22.09.2017 r.). Mozna
wskazaé, iz Wykonawca podjat decyzje personalne, ktérych celem byto przekonanie
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Zamawiajacego, iz moze by¢ uznany za wiarygodnego partnera w umowie. Nie bez
znaczenia dla tej oceny pozostawat réwniez fakt istniejgcy niezaleznie od przedsiewzigtych
srodkéw, dotyczacy rzeczywistego potencijatu, jaki bedzie zaangazowany w realizacje
zaméwienia. To nie wiedza, czy doswiadczenie wspotkonsorcjanta, ktérego juz bytego urzedujgcego cztonka Rady
Nadzorczej skazano, bylo prezentowane na potwierdzenie

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym Zamawiajgcy byt uprawniony
uznag, iz ranga naruszenia i podjete srodki zaradcze pozwolg powierzyé to zamowienie
wykonawcy, ktéry podlegatby wykluczeniu na podstawie art. 14 Ustawy.

Odmowa skutecznosci dokonanego w tych okolicznosciach samooczyszczenia mogtaby by¢
uznana za dziatanie naruszajgce podstawowe zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow w $wietle wytycznych ptyngcych z orzecznictwa TSUE. Skoro
jedynym punktem zaczepienia miatoby by¢ uznanie, iz czynnosSci zaradcze byty podjete
dopiero po tym jak wykonawca zostat wezwany do ztozenia dowodéw, podjeta na tej
podstawie decyzja o wykluczeniu wykonawcy z postepowania nie miataby oparcia w tresci
normy prawnej opisanej w art. 24 ust. 8 i 9 Ustawy. W postanowieniu z dnia 13 lipca 2017 r.
TSUE w sprawie C-35/17 wskazat, iz art. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi oraz zasade réwnego
traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze stojg one na
przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w skutek niespetnienia przez tego wykonawce obowigzku, ktdry nie wynika wyraznie z
dokumentacji przetargowej. Powyzsze nalezy réwniez odnies¢ do sytuaciji, kiedy przepisy
ustawy takiej podstawy wprost nie wskazuja, a jest ona wywodzona wytgcznie z potrzeby
uzupetnienia luki w przepisach lub braku dostatecznej precyzji ustawodawcy.

W Swietle powyzszego Izba uznata, iz Wykonawca udowodnit, ze podjete przez niego srodki
zaradcze pozwalaty przyjg¢ przez Zamawiajgcego, iz doszto do skutecznego
samooczyszczenia w celu uzyskania przedmiotu zamoéwienia.

IV. Naruszenie art. 26 ust. 1i3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14 Pzp poprzez uznanie przez
Zamawiajgcego za wystarczajgce ztozenie informacji z KRK dotyczacej Czionka Rady
Nadzorczej PUK Serwis Sp. z 0.0. Pana K.R. z dnia 25.09.2017 r., gdy tymczasem
dokument ten nie potwierdza braku podstaw do wykluczenia wykazanych w JEDZ na
dzien ztozenia oferty.

Zarzut ten sprowadzat sie do oceny dopuszczalno$ci weryfikacji oSwiadczenia wstepnego
zlozonego w JEDZ dokumentem wystawionym w dacie p6zniejszej, niz termin ztozenia
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oferty, {j. informacjg z KRK stwierdzajgca brak karalnosci. W ocenie Odwotujacego,
koniecznym jest ztoZzenie zaswiadczenia z KRK potwierdzajgcego brak karalno$ci nie pozniej
niz w dniu sktadania ofert, przy dodatkowym zatozeniu, ze informacja ta na moment jej
ztozenia byta nadal aktualna. Takiej informaciji nie dostarcza zaswiadczenie wystawione w dacie po sktadania ofert, ktore
potwierdza jedynie brak karalnosci na moment wystawienia

tego dokumentu. Nie wiadomo wigc, czy wykonawca, ktéry sktada informacje z KRK
wystawiong po terminie sktadania ofert nie podlegat wykluczeniu w dniu ztozenia oferty, czy
jego o$wiadczenie w JEDZ byto prawdziwe i aktualne.

Izba oddalita zarzut majgc na uwadze brzmienie przepisu art. 26 ust. 3 Ustawy, ale takze
zmiany wynikajgce z odformalizowania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wynikajgce z wprowadzenia formularza JEDZ. Obecnie, dokumenty sktadane na podstawie
art. 26 ust. 1 Ustawy majg na celu dopetnienie oceny podmiotowej wykonawcy, dla ktérej
wstepnym potwierdzajgcym na dzien ztozenia oferty jest o§wiadczenie ztozone w JEDZ
Obecnie Zamawiajgcy moze w kazdym czasie weryfikowac aktualno$¢ stanu stwierdzonego
w o$wiadczeniach i dokumentach, zadajgc ztozenia ,aktualnego” na dzien ztozenia
dokumentu/o$wiadczenia. Ten tryb weryfikacji podmiotowej ma na celu stwierdzenie, iz
sytuacja wykonawcy istniejgca na dzien ztozenia oferty nie ulegta zmianie w takim stopniu,
aby o$wiadczenie o spetnianiu warunku udziatu w postepowaniu utracito aktualno$é€. Inaczej
mowigce, dokumenty sktadane na podstawie art. 26 ust. 1 Ustawy majg przede wszystkim na
celu wykazanie przed zamawiajgcym, iz oSwiadczenie wstepne z JEDZ zachowuje swojg
aktualno$¢. Skoro ustawodawca wprost wskazuje w normie zawartej w art. 26 ust. 1 Ustawy,
na konieczno$¢ przedstawienia aktualnych na dzien ztozenia dokumentéw oznacza to, iz
data tych dokumentow nie ma przesgdzajgcego znaczenia, gdyz istotnym jest stwierdzenie
stanu istniejgcego na dzien ztozenia dokumentéw. Nie stanowi zatem przeszkody do tego
aby zfozy¢ dokument wystawiony juz po wezwaniu skierowanym przez zamawiajgcego do
wykonawcy. Obecnie wykonawcy nie muszg gromadzi¢ dokumentéw w momencie ztozenia
oferty, gdyz wystarczajgcym na ten moment jest o$wiadczenie w JEDZ (dotyczy
postepowania o warto$ci przekraczajgcej prog unijny). Moze sie bowiem okazac, ze
dokumenty te w ogdle nie bedg potrzebne, jezeli ich oferta nie zostanie oceniona najwyzej, a
zZmiana przepisOw miata wiasnie utatwi¢ ztozenie oferty i zwolni¢ wykonawcow z ciezaru
gromadzenia szeregu dokumentdw, kiére mogg okazac sie zbedne. Stad dopiero po
wezwaniu Zamawiajgcego wykonawca przedktada dokumenty potwierdzajgce aktualnos¢
os$wiadczenia wstepnego ztozonego w JEDZ, z tym Ze nie jest konieczne zfozenie
dokumentu z datg wtasciwg dla ztozenia oferty. W ocenie Izby, nie jest tak, ze dokumenty
sktadane na wezwanie skierowane w oparciu o art. 26 ust. 1 Ustawy majg zastgpi¢
os$wiadczenie wstepne wykonawcy. Ich znaczenie jest takie, ze potwierdzajg aktualnos¢
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os$wiadczenia na dzien ztozenia dokumentéow. Ma to na celu umozliwienie zamawiajgcym
aktualng weryfikacje sytuacji faktycznej i prawnej wykonawcy, ktéremu zamierza sie udzieli¢
zamoOwienia publicznego i ustalenie, Ze stan wynikajgcy z oswiadczenia wstepnego jest taki
sam w momencie udzielania zamdwienia.

Poniewaz Konsorcjum MS-EKO przedtozylo w dniu 19.09.2017 r. informacje z KRK dla
Cztonka Rady Nadzorczej Spétki PUK Serwis p. K.R. wystawiong w dniu 25.09.2017 r., ktéra
potwierdzata o$wiadczenie wstepne w JEDZ o braku karalnosci, Zamawiajgcy nie miat
podstaw do wykluczenia na tej podstawie Wykonawcy.

V. Naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust.4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
uznania za bezskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Konsorcjum MS-
EKO w odniesieniu do wyjasnien ceny ztozonych w odpowiedzi na drugie wezwanie
Zamawiajagcego, w sytuacji gdy nie zostaty wykazane wszystkie przestfanki z art. 11 ust. 4
uznk.

Odwotujgcy nie miat mozliwosci zapoznania sie z tre$cig drugich wyjasnien, stad zarzut
razgco niskiej ceny opiera wytacznie na pierwszych wyjasnieniach, wskazujgc jednoczesnie
na bezzasadno$¢ utajnienia drugich wyjasnien, po zapoznaniu z ktorymi mogtby
sformutowaé zarzut razaco niskiej ceny, ktory podnosi z ostroznosci.

Podstawa zarzutu sprowadza sie do zakwestionowania skutecznosci objecia tajemnica
przedsigbiorstwa dodatkowych wyjasnien z dnia 8.09.2017 r., zawierajacych szczegbtowe



wyliczenia kosztow przyjetych do kalkulacji ceny oferty, w tym indywidualne zatozenia
przyjete do kalkulacji. Poniewaz wyjasnienia te prezentowaly szczegdtowe dane co do
kosztéw zagospodarowania poszczegdine frakcji odpaddw przy uwzglednieniu wyliczonej
przez tego wykonawce ilosci odpaddw przypadajgcych na mieszkanca oraz kosztow
wiasnych, Izba uznata, iz dane te nie sg powszechnie dostepne i zostaty przygotowane
wylgcznie na rzecz Zamawiajgcego. Informacje te majg warto$¢ gospodarczg gdyz
prezentujg strategie budowania ceny ofertowej, co w przypadku wyjasnien w zakresie
elementdéw kalkulacji ceny, jest sytuacjg czesto spotykang. Mozna wskazaé, iz cze$é
informacji nie miata takiego charakteru, gdyz dotyczyta danych powszechnie dostepnych, co
jeszcze nie przesgdzato o zasadno$ci zarzutu, w szczegdino$ci gdy w niniejszej sprawie
powigzanym z tymi informacjami byt zarzut zaniechania odrzucenia oferty, jako zawierajgcej
razgco niskg cene. Poniewaz Izba rozpoznata odwotanie w cato$ci, w tym oceniajgc
okoliczno$ci wynikajace z wyjasnien oraz dodatkowo prezentowane na rozprawie, mozna
wskazaé, iz ewentualne odtajnienie wyjasnien nie mogtoby prowadzi¢ do zmiany
rozstrzygniecia, a zatem nie miatoby wptywu na wynik postepowania. Co istotne, w
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postepowaniu odwotawczym podstawg rozstrzygniecia sa wytgcznie wyjadnienia ztozone w
toku postepowania, a nie dodatkowe dokumenty, jakie ewentualnie mogtyby sie pojawi¢ w
ramach postepowania dowodowego, gdyz oceniana jest czynno$¢ zamawiajgcego
podejmowana w stanie faktycznym wynikajgcym z tresci dokumentéw zgromadzonych w postepowaniu. Samo
utajnienie czesci informaciji, jakkolwiek moze prowadzi¢ do naruszenia

zasady jawno$ci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, to na tej podstawie nie
mozna jeszcze opiera¢ podejrzenia, iz ocena informacji dokonana przez zamawiajgcego byta
nieprawidtowa. Zamawiajgcy musi bowiem rozwazyc¢, czy odtajnienie wyjasnien nie narazi go
na zarzut naruszenia tajemnicy przedsiebiorstwa, co jest badaniem niezaleznym od oceny
merytorycznej tresci wyjasnien. Nie mozna réwniez traci¢ z oczu, iz to nie zamawiajacy ale
wykonawca dokonuje zastrzezenia, a zatem ocena zasadnosci zastrzezenia obarczona jest
ryzykiem mozliwego btedu, ktdry nie powinien by¢ przesadzajgcy dla stwierdzenia
poprawnosci czynnosci podjetych w postepowaniu. Skoro Izba odniosta sie dalej do
wysoko$ci zaoferowanej ceny uznajac, iz prezentuje ona poziom rynkowy, ewentualne
uchybienie polegajgce na braku odtajnienia, jezeli nie w catosci, to w czesci wyjasnien, nie
miato wptywu na wynik postepowania.

VI. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1i 3, w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum MS-EKO mimo, iz Konsorcjum
sktadajagc ogdlnikowe wyjasnienia ceny w trybie art. 90 ust. 1 Pzp bez jakichkolwiek
dowoddw, nie obalito domniemania, ze cena oferty jest razgco niska i zwrdcenie sie w tej
sytuacji o ztozenie dodatkowych wyjasnien.

Zarzut dotyczgcy razgco niskiej ceny oraz zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum MS-
EKO Odwolujgcy zasadniczo opierat na ocenie pierwszych wyjasnien z dnia 7.09.2017 r.
zfozonych na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 5.09.2017 r. Zdaniem Odwotujgcego
wyjasnienia te byty lakoniczne i ogdlnikowe i nie mogly rozwia¢ watpliwosci, co przyznat sam
Zamawiajacy w kolejnym wezwaniu skierowanym w pi$mie z dnia7.09.2017 r. Tym samym
Zamawiajacy nie byt uprawniony do wezwania o kolejne wyjasnienia, gdyz w oparciu o
pierwsze (lakoniczne, nie poparte dowodami) oferta Konsorcjum MS-EKO powinna by¢
odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Izba oddalajgc odwotanie w tym zakresie uwzglednita peing tre§¢ wyjasnien ztozonych na
oba wezwania Zamawiajgcego, ktore potwierdzaly, iz Wykonawca uwzglednit okolicznosci
wynikajgce z zakresu przedmiotu zamoéwienia, w tym przyjete do podstawy wyliczenia
przychody i koszty wykonania ustugi. Potwierdzaty one rynkowy charakter ceny
prezentowanej jako wynagrodzenie ryczattowe. Pomimo, iz przedmiotem uzasadnienia nie
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mogly by¢ konkretne zatozenia wskazane w pi$mie uzupetniajgcym (objete tajemnicg
przedsiebiorstwa), mozna wskazac na kwoty analizowane przez Zamawiajgcego wynikajgce
z cen sgsiednich gmin a przeliczeniu na i osobe (9,77 zt — 11,11 zt.) oraz koszty jakie
obecnie ponosi Zamawiajgcy udzielajgc zamoéwien z wolnej reki (ok. 673 ty$.) Cena



zaoferowana przez Konsorcjum MS-EKO nie odbiega od tych warto$ci, a jedyng
okoliczno$cig na jaka wskazat Odwotujgcy, majgcg czyni¢ zatozenia Wykonawcy btednymi,
byt wzrost optat za zagospodarowanie odpaddw, przewidziany od stycznia 2018 r. Poniewaz
Odwotujgcy nie przedstawit zadnych konkretnych wyliczen, ktore wskazywatyby w jaki
sposéb opfata ta wptywaé miataby na wysokoS¢ ceny, chociazby w odniesieniu do wtasnych
wyliczen, Izba nie miata podstaw do przyjecia, iz kalkulacja kosztéw prezentowana w
wyjasnieniach nie ma oparcia w realiach rynkowych. Samo stwierdzenie, iz cena oferty
Konsorcjum MS-EKO odbiegata o0 31,9% od $redniej cen ztozonych ofert, nie stanowita
dostatecznego dowodu przeciwko tresci wyjasnien, ocenionych przez Zamawiajgcego i
przyjetych jako wiarygodne i przekonujgce. Okoliczno$¢ ta stanowita wytgcznie podstawe do
stwierdzenia zasadnosci skierowania wezwania o wyjasnienie wysoko$ci ceny i dopiero
wyjadnienia wraz z dowodami decydowaly o kierunku czynno$ci Zamawiajgcego. Zgodnie z
art. 190 ust. 1a pkt 1 Ustawy cigzar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny
spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego. W niniejszej sprawie dowodami, jakie Izba uwzglednita byty wyjasnienia
ztozone Zamawiajgcemu, ktére uwiarygodniaty rzetelnos¢ kalkulacji ceny oferty brutto.
Odwotujgcy nie przedstawit dowoddéw przeciwnych, na podstawie ktérych mozliwe bytoby
podwazenie okolicznosci wynikajgcych z zestawienia ztozonych ofert, jak i specyfiki
przedmiotu zamowienia, ktdérego elementem jest mozliwy przychéd z tytutu odzysku czesci
frakcji odpaddw. Powyzsze prowadzito do stwierdzenia, ze zaoferowana cena nie odbiega w
sposbb znaczacy od cen rynkowych, jest ceng realng i umozliwiajacg wykonanie przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze wskazane powyzej motywy Izba oddalita odwotanie w zakresie
podlegajacych rozpoznaniu zarzutow.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvvuvnernnrnnnnn
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