Sygn. akt: KIO 1276/17

WYROK
z dnia 5 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 czerwca 2017 r. przez wykonawce:
Remondis sp. z 0.0., ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego: Gmina Miasto Ptock, Stary Rynek 1, 09-400 Ptock

przy udziale wykonawcy: SUEZ Ptocka Gospodarka Komunalna Sp. z 0.0., ul.
Przemystowa 31, 09-400 Ptock, zgtaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce: Remondis sp. z 0.0., ul. Zawodzie
16, 02-981 Warszawa , i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Remondis sp. z 0.0., ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania.

2.2. zasadza od wykonawcy: Remondis sp. z 0.0., ul. Zawodzie 16, 02-981
Warszawa na rzecz zamawiajgcego: Gmina Miasto Plock, Stary Rynek 1, 09-
400 Ptock kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero
groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Plocku.

PrzewodniczacCy: ........ccoccvuevuernnnnens

Sygn. akt: KIO 1276/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,odbiér odpaddéw
komunalnych z nieruchomos$ci potozonych na terenie Gminy Miasto Plock — sektor III’.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 20 kwietnia 2017 r. pod numerem 2017/S 036-065266.

W przedmiotowym postepowaniu Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez Przystepujgcego oraz zaniechania
wykluczenia tego Wykonawcy i odrzucenia jego oferty. Odwolujgcy wskazujgc na powyzsze
sformutowat nastepujgce zarzuty naruszenia przepisow prawa:

1) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego,
ktéry w celu uzyskania zamowienia, ztozyt nieprawdziwe o$wiadczenie w
postepowaniu w zakresie mozliwosci spetniania warunkéw w postepowaniu,
odnoszacych sie w szczegolnosci do dysponowania odpowiednimi zasobami ludzkimi



(kadrg) przy realizacji zamoéwienia publicznego, jak réwniez przedstawit razgco niskg
ceng;

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego
jako niespetniajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu, jako ze przedstawione
przez tego wykonawce dokumenty zawierajg razgco niskg cene, jak rowniez nie
wskazujg na istnienie odpowiedniego potencjatu kadrowego, niezbednego do
mozliwosci realizacji zamoéwienia;

3) art. 87 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Przystepujacego do wyjasnien w razie ujawnienia okolicznosci wskazujgcych na fakt
Swiadomego, razgcego zanizenia ceny przez Przystepujacego, jak réwniez na fakt
niedysponowania wystarczajagcym potencjatem kadrowym przez Przystepujacego do
realizacji zamowienia;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujacego jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ,

5) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 14, 10 i 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (daje ,u.z.n.k.”) poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujacego, ktérej ziozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

6) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Przystepujacego, podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 i pkt
17 ustawy Pzp;

7) art. 89 ust. 1 pkt 7d ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujgcego, ktorej przyjecie naruszac bedzie bezpieczenstwo publiczne;

8) art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 3, art. 14 ust. 1i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z
art. 387 k.c. z uwagi na pierwotng niemozliwos¢ swiadczenia zaoferowanego przez
Przystepujgcego.

Odwolujgcy podnidst réwniez, ze do niniejszego zamowienia stosuje sie
bezposrednio przepisy Dyrektywy 2014/24/UE oraz prawa pierwotnego, w tym Traktatu o
Funkcjonowaniu Unii Europejskiej z tej przyczyny, ze wartoS¢ zamowienia przekracza tzw.
,Progi unijne”. Powyzsze oznacza, jak podkreslit Odwotujgcy, koniecznos¢ zapewnienia
prowadzenia postepowania zgodnie z wytycznymi zawartymi w Dyrektywie, w tym takiej
wyktadni prawa krajowego, ktdra zapewni efektywne stosowanie prawa unijnego (wyrok
TSUE 14/83).

Z uwagi na powyzsze, Odwotujacy wskazat na ponizsze naruszenia Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE:

9) art. 42 ust. 6i art. 44 (w szczegdInosci ust. 2) Dyrektywy, zgodnie z ktorymi
wykonawca ma obowigzek dowiedzenia, ze ,wykonywane przez niego roboty
budowlane, dostawy lub ustugi spetniajg wymogi lub kryteria okreslone w
specyfikacjach technicznych, kryteriach udzielenia zamowienia lub warunkach
realizacji zamowienia” poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego,
ktérej mozliwosci wykonania zgodnie z SIWZ wykonawca nie udowodnit;

10) art. 69 ust. 1 Dyrektywy poprzez niewezwanie Przystepujacego do wyjasnien w razie
wyj$cia na jaw okolicznosci wskazujgcych na fakt Swiadomego, razgcego zanizenia
ceny przez Przystepujgcego, jak rowniez na fakt niedysponowania przez
Przystepujacego wystarczajagcym potencjatem kadrowym do realizacji zamowienia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
czynnoSci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczenia Przystepujgcego z
postepowania i odrzucenia jego oferty oraz wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podnidst, ze przedstawione przez
Przystepujacego informacje w ofercie, m. in. z uwagi na publiczne o$wiadczenie dokonane
na ramach Gazety Wyborczej - Plock z dnia 19 czerwca 2017 r. (Dz. / Nr 140) w artykule pt.:
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+SUEZ ZATRUDNI...”, dalej ,publiczne o$wiadczenie”:

a) sa nieprawdziwe co do mozliwosci wykonania zamoéwienia publicznego, w
szczegdblnosci co do posiadania przez Przystepujgcego odpowiedniego potencjatu
kadrowego,

b) potwierdzajg zaoferowanie razgco niskiej ceny, ktora zostata zaproponowana przez
Przystepujgcego wytgcznie w celu wygrania postepowania przetargowego.
Odwotlujgcy podat, ze zgodnie z publicznym oswiadczeniem prezesa zarzadu

Przystepujacego K. I.: ,Do Migjskiego Urzedu Pracy zgfosilismy zapotrzebowanie na 30
nowych pracownikow, kierowcow z uprawnieniami na samochody cigzarowe i pracownikOw
fizycznych’”. Kontekst wypowiedzi, jak twierdzi Odwotujgcy, dotyczyt postepowania o
udzielenie przedmiotowego zamoéwienia publicznego. Okoliczno$¢ ta wskazuje, zdaniem
Odwolujgcego, iz Przystepujgcy nie dysponuje odpowiednim potencjatem kadrowym, dzieki
ktéremu bytby zdolny do wykonania zamdéwienia publicznego. Obowigzek zatrudnienia
nowych pracownikow przemawia wiec za wnioskiem, w ocenie Odwotujgcego, zgodnie z
ktérym wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 26 lutego 2013 r., sygn. akt:
KIO 297/13, KIO 300/13: ,Koniecznos¢ realnego dysponowania w danym postepowaniu
zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, wyrazonymi w tresci warunkdw udziatu
opracowanych na uzytek konkretnego postepowania dotyczy nie tylko tych zasobow, ktore
udostepnione zostaty przez podmioty trzecie, ale takze tych, ktére sg wdyspozycji
wykonawcy”. Ponadto, jak podat Odwotujgcy, lzba wskazata, iz ,wymowa tych orzeczer jest
Jjednoznaczna: postuzenie sie zdolno$ciami innych podmiotéw jest dopuszczalne, pod
warunkiem jednak ze ma ono charakter realnego - ze udostepnione zasoby pozostajg w
dyspozycji wkonawcy w celu realizacji zamowienia”. Analogiczne stanowisko KIO zajeta, jak
podkreslit Odwotujgcy, w wyroku z dnia 21 czerwca 2010 r., sygn. akt: KIO 1125/10.

Z powyzszych wyrokdéw w sposédb bezsporny wynika, zdaniem Odwotujgcego, iz
Przystepujgcy powinien dysponowa¢ odpowiednim potencjatem kadrowym juz w chwili
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Oferta bowiem jest potwierdzeniem pewnego
stanu rzeczy, jak zauwazyt Odwotujgcy, ktéry musi by¢ realnie odzwierciedlony w
rzeczywistosci. W przeciwnym wypadku, jak podkreslit Odwotujgcy, istniataby mozliwos¢
wyboru wykonawcéw, ktdrzy de facto nie spetnialiby warunkdéw postepowania
przetargowego, lecz powotywaliby sie, iz warunki te spetnig w przysztosci. Sytuacja ta jest
niedopuszczalna, zdaniem Odwolujgcego, w szczegolnosci z uwagi na zasade przejrzystosci
zamowien publicznych z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsza okoliczno$¢ powinna skutkowac,
w ocenie Odwotujgcego, wykluczeniem z postepowania wykonawcy, ktdry nie spetnia
wymagan okreslonych w SIWZ, jak rowniez oferta Przystepujgcego nie powinna zosta¢
wybrana jako najkorzystniejsza.

W podobnym tonie, jak podat Odwotujgcy, wypowiada sie KIO w orzeczeniu z dnia 8
lipca 2016 r., sygn. akt: KIO 1144/16: ,Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
zobowigzany jest wykazac dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego w trakcie realizacji
przedmiotu zamdwienia, a dysponowanie to ma miec¢ rzeczywisty charakter. Realnosc
udostepnienia zasobdw podmiotu trzeciego nalezy odnosi¢ do poszczegolnych sytuacii i
konkretnego zamowienia, nalezy oceniac jg w odniesieniu do konkretnego przypadku takiego
udostepnienia”. Skoro dysponowanie przez wykonawce potencjatem podmiotu trzeciego
musi mie¢ charakter rzeczywisty, to tym bardziej, zdaniem Odwotujacego, wykonawca
powinien dysponowac wtasnym potencjatem w sposob realny.

Powyzsze wskazuje takze, w ocenie Odwotujgcego, na pierwotng niemoznos$¢
Swiadczenia ustug przez Przystepujgcego, co stanowi wypetnienie dyspozyciji z art. 387 k.c.

Skoro Przystepujacy wskazuje w oswiadczeniu publicznym, iz wymagane jest
dodatkowe zatrudnienie osob, to zdaniem Odwolujgcego oznacza to, ze podat informacije
nieprawdziwe, iz jest w posiadaniu odpowiedniego potencjatu. Okoliczno$¢ ta przemawia za
tym, zdaniem Odwolujgcego, by Przystepujgcy zostat wykluczony z postepowania. Rowniez
przyznanie sie przez prezesa zarzadu Przystepujgcego K. |. do tego, iz stawki specjalnie
zostaly zanizone, wskazuje, w ocenie Odwotujgcego, na podawanie nierzetelnych danych.
Odwolujgcy zwrocit uwage, ze na pytanie dziennikarza: ,Jak to sie stafo, ze obnizyta swoje
stawki nawet o pare milionéw ztotych?” prezes zarzadu Przystepujacego odpowiedziat: ,Bo
chcielismy wygrac”i wyjasnit, iz ,Po pierwszej przetargowej turze diugo wszystko



analizowali$my. Wiedzieli§my, ze wymogi techniczne, np. utworzenie punktow selektywnej
zbidrki odpadow komunalnych czy posiadanie pojazddw z silnikami spethiajgcymi
europejskie standardy ekologiczne, mogg spetniac takze nasi konkurenci, spodziewalismy
sig tez, i stusznie, jak sige okazafto, ze dojdg nowi gracze na ptockim rynku. Postanowilismy
wiec zawalczy¢ ceng, ktora stanowi 60% oceny. | sie udato”

Powyzsza wypowiedz, zdaniem Odwotujgcego, nie tylko wskazuje na nierzetelno$é
podanych informaciji, zawartych w ofercie Odwolujgcego, lecz réwniez na celowe i umysine
zanizenie ceny przez tego Wykonawce. Wypowiedz tego rodzaju, jak podkreslit Odwolujacy,
powinna zmusi¢ Zamawiajgcego do refleksiji, ktéry powinien zwréci¢ sie do Przystepujgcego
o wyjasnienia. Takich aktywnosci, jak wskazat Odwotujgcy, w niniejszym postepowaniu brak.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 28 marca 2017 r., sygn. akt:
KIO 466/17: ,Orzecznictwo i doktryna dopuszcza mozliwo$é zwrécenia sie do wykonawcy,
ktory zlozyt wyjasnienia niepotwierdzajgce, ze zaoferowana cena jest cena razgco niska o
dalsze wyjasnienia kosztow, czy zatoZen przyjetych do kalkulacji, ktére wzbudzity
watplinosci zamawiajgcego. DgZenie do wyjasnienia watplivych informacji w wyjasnieniach
przystepujgcego stuzy interesowi zamawiajgcego, ktory zadajac dalszych wyjasnien

uzyskuje lepszg moZliwo$¢ weryfikacji zatoZzonych kosztéw i zapewnia sobie ocene realnosci
wykonania zamdwienia zgodnie z jego przedmiotem, ale takze zapobiega eliminacji z
postepowania wykonawcy korzystniejszego pod wzgledem ekonomicznym’.

To na instytucji zamawiajgcej, jak podkreslit Odwotujgcy, jako gospodarzu
postepowania, spoczywa obowigzek dbania o prawidtowos¢ przeprowadzenia procedur w
sposoéb rzetelny i zgodny z prawem. Powyzszy wyrok wskazuje, zdaniem Odwotujgcego, iz
zamawiajacy moze zwréci¢ sie o wyjasnienia w kazdym stadium postepowania, takze po
dokonanej czynnosci wyboru ofert.

W tym miejscu Odwolujacy przytoczyt tezy z orzeczenia KIO z dnia 24 stycznia 2017
r., sygn. akt: KIO 40/17: ,Ze stanu faktycznego sprawy wynika, ze Zamawiajgcy zdaje sobie
Sprawe, iz popetnit bigd, poprzez dokonanie wyboru oferty bez uprzedniego dokonania
czynnoSci jej zbadania w zakresie spetnienia wszystkich warunkéw SIWZ. Wbrew jednak
twierdzeniu Zamawiajgcego, btgd ten nie jest nieusuwalny. Jesli nawet byta to wada
polegajgca na wyborze bfednej oferty, to wocenie Izby, nie byta to wada, ktorej nie mozna
usungc. Zamawiajgcy ma bowiem moZzliwo$¢ naprawienia btedu. Jest uprawniony do
uniewaznienia z wtasnej inicjatywy wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonywania badania i
oceny ofert, gdy tylko stwierdzi, iz uprzednio popemit bfad, wybierajgc oferte z naruszeniem
przepisow ustawy”.

Powyzsze oswiadczenie publiczne stanowi przestanke i okolicznos¢, po zaistnieniu
ktérej Zamawiajacy powinien, w ocenie Odwotujgcego, podjg¢ sie refleksji na temat
mozliwosci podania przez Przystepujgcego razgco niskiej ceny. Zakres wyjasnien, zdaniem
Odwolujgcego, powinien rowniez odnosi¢ sie do mozliwosci technicznych (kadrowych),
posiadanych przez Przystepujgcego.

Powyzsze wskazuje, w opinii Odwotujgcego, na btedy postepowania, ktére powinny
skutkowac nie tylko uniewaznieniem wyboru oferty Przystepujacego i wykluczeniem tego
Wykonawcy z postepowania, lecz réwniez ponowng oceng ztozonych w postepowaniu
innych ofert.

Podane przez Przystepujacego, nieodpowiadajgce prawdzie informacje, jak podkreslit
Odwolujgcy, nie znajdujg swojego odzwierciedlenia w rzeczywistosci. Postepowanie tego
typu, zdaniem Odwolujgcego, jest czynnoscig wprowadzajgca w btad inne podmioty.

Dziatanie Przystepujacego, zapewnianie o wasciwosciach oferowanych ustug,
wskazuje, w ocenie Odwotujgcego, na stosowanie praktyk niekonkurencyjnych, polegajgcych
m.in. na:

* nieuczciwym oznaczaniu wiasnych ustug (ich zakresu), w tym w zakresie

posiadanych przez siebie zasobdéw ludzkich niezbednych do realizacji zamoéwienia,
* rozpowszechnianie nieprawdziwych wiadomosci w zakresie wtasciwosci oferowanych
7

przez siebie cen ustug, ktére sg razgco niskie oraz naruszajg uczciwe praktyki
rynkowe.



Odwotlujgcy podniost, ze zaoferowanie przez Przystepujgcego swiadczenia ustug o
tak niskiej cenie, jak rowniez przy braku posiadania odpowiedniej kadry do jego
prawidtowego wykonania zamowienia, skutkowa¢ moze, zdaniem Odwolujgcego,
negatywnymi konsekwencjami na rynku gospodarki odpadami w Ptocku. Okoliczno$¢
prawidtowego utrzymania porzadku i czystosSci na samorzgdu terenie jednostek
terytorialnego stanowi, jak podniost Odwotujacy, gtéwny cel i zadanie podmiotéw
publicznych. W zwigzku z tym ustawodawca, jak zauwazyt Odwotujgcy, potozyt nacisk na
doniosto$¢ gospodarki odpadami, ktorej zachwianie moze doprowadzi¢ do zalegania
odpadow. Wskazane watpliwosci, zdaniem Odwotujgcego, mogg przyniesc¢ tez niekorzystne
rezultaty, ktérych adresatami bedg w szczegdlno$ci mieszkancy. Okoliczno$¢ ta, w opinii
Odwolujgcego, moze by¢ rozwazana pod katem bezpieczenstwa publicznego, albowiem
zachowanie czystosci i w rezultacie niedopuszczanie do rozpowszechniania sie skutkéw jej
braku zwigzane jest z zagadnieniem bezpieczenstwa obywateli.

Dalej Odwotujgcy podniést, iz Zamawiajgcy prowadzac postepowanie dokonat
naruszenia przepiséw ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (t.j. Dz.U. z 2016 r., poz.
1987) oraz przepisdw ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w
gminach (t.j. Dz.U. z 2016 r., poz. 250).

Odwotujgcy zauwazyt, ze SIWZ naktada na wykonawcow obowigzek przekazania
catego strumienia odpaddw odebranych z terenu Gminy Miasta Ptock (w tym réwniez
odpadoéw zbieranych selektywnie) do instalacji posiadajacej status RIPOK. Zgodnie z treScig
ogtoszenia o zaméwieniu, jak podat Odwotujacy, wykonawca zobowigzany jest do
przekazania wszystkich odpadéw komunalnych odebranych z nieruchomosci potozonych na
terenie miasta Ptocka do Przedsiebiorstwa Gospodarowania Odpadami w Plocku Sp. z 0.0. z
siedzibg w Plocku, zaktad potozony w Kobiernikach 42 (Sekcja Il: Przedmiot, punkt I.1.4
ogtoszenia o zamoéwieniu). Na powyzsze wskazuje rowniez, jak zauwazyt Odwotujgcy, tresé
§ 2 wzoru umowy, zgodnie z ktérym przedmiotem umowy jest odbiér odpaddéw komunalnych
zgromadzonych w pojemnikach i workach na terenach nieruchomosci potozonych na terenie
Gminy - Miasto Ptock i przekazanie ich do Przedsigbiorstwa Gospodarowania Odpadami w
Plocku Sp. z 0.0. z siedzibg w Plocku, zaktad potozony w Kobiernikach 42.

Tym samym, co podkreslit Odwotujgcy, w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy zobowigzat wykonawcow do przekazania catego strumienia odpadéw do
Przedsigbiorstwa Gospodarowania Odpadami w Ptocku Sp. z 0.0. z siedzibg w Ptocku
(instalacja posiadajgca status RIPOK), tj. zobowigzat wykonawcow do przekazania do

RIPOK réwniez odpadow zbieranych selektywnie (wraz ze zmieszanymi odpadami
komunalnymi i odpadami zielonymi). Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego, zdaniem
Odwolujgcego, jest niezgodne z obowigzujgcym stanem prawnym, bowiem instalacje
posiadajace status RIPOK przeznaczone sg do prowadzenia dziatalnosci jedynie w zakresie
przetwarzania zmieszanych odpaddéw komunalnych i odpadéw zielonych.

Odwolujgcy podat, ze zgodnie z art. 35 ust. 6 ustawy o odpadach regionalng
instalacjg do przetwarzania odpadéw komunalnych (RIPOK) jest zaklad zagospodarowania
odpaddw, o mocy przerobowej wystarczajgcej do przyjmowania i przetwarzania odpadow z
obszaru zamieszkanego co najmniej przez 120 tys. mieszkancow, spetniajgcy wymagania
najlepszej dostepnej techniki, o ktérej mowa w art. 207 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. -
Prawo ochrony srodowiska, lub technologii, o ktérej mowa w art. 143 tej ustawy, w tym
wykorzystujgcy nowe dostepne technologie przetwarzania odpadéw lub zapewniajgcy:

1) mechaniczno-biologiczne przetwarzanie zmieszanych odpadéw komunalnych i
wydzielanie ze zmieszanych odpadéw komunalnych frakcji nadajgcych sie w catosci
lub w czesci do odzysku, lub

2) przetwarzanie selektywnie zebranych odpadéw zielonych i innych bioodpadéw oraz
wytwarzanie z nich produktu o wtasciwosciach nawozowych lub srodkéw
wspomagajacych uprawe roslin, spetniajgcych wymagania okreslone w przepisach
odrebnych, lub materiatu po procesie kompostowania lub fermentacji dopuszczonego
do odzysku w procesie odzysku R10, spetniajgcego wymagania okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 30 ust. 4, lub

3) skladowanie odpadéw powstajgcych w procesie mechaniczno-biologicznego
przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych oraz pozostatosci z sortowania
odpadéw komunalnych o pojemno$ci pozwalajgcej na przyjmowanie przez okres nie



krétszy niz 15 lat odpaddw w iloSci nie mniejszej niz powstajgca w instalacji do
mechaniczno-biologicznego przetwarzania zmieszanych odpaddéw komunalnych.
Powyzszg regulacje, jak zauwazyt Odwotujgcy, uzupetnia art. 91 ust. 1 ustawy o
utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach, zgodnie z ktérym prowadzacy regionalng
instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych, w granicach posiadanych mocy
przerobowych, jest obowigzany zawrze¢ umowe na zagospodarowanie zmieszanych
odpaddéw komunalnych i odpaddw zielonych ze wszystkimi podmiotami odbierajgcymi
odpady komunalne od wiascicieli nieruchomoéci, ktorzy wykonujg swojg dziataino$§¢ w
ramach regionu gospodarki odpadami komunalnymi lub z gming organizujgcg odbieranie
odpadéw komunalnych, wchodzgcg w skiad regionu gospodarki odpadami komunalnymi.
Z powyzszych przepiséw wynika, w ocenie Odwotujgcego, iz instalacje posiadajgce
status RIPOK przeznaczone sg do prowadzenia dziatalno$ci w zakresie przetwarzania
dwoch frakeji odpadoéw, tj.: zmieszanych odpadéw komunalnych i odpadéw zielonych.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem VI SIWZ 0 zamdwienie publiczne mogg ubiegac sie
Wykonawcy spetniajgcy warunki, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1 ustawy Pzp {j. nie
podlegajg wykluczeniu i spetniajg nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu w zakresie:

1. kompetencji lub upravwnien do prowadzenia okre$lonej dziatalno$ci zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepiséw:

Warunek zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze posiada wpis do:

a) rejestru dziatalno$ci regulowanej prowadzonej przez Prezydenta Miasta Ptocka,
zgodnie z przepisami ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku wgminach (Dz. U. z
2016 r., poz. 250 ze zmianami),

b) rejestru firm, o ktérym mowa w art. 49 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach
(Dz. U. z 2013, poz. 21 ze zm.) oraz wart. 116 ustawy z dnia 11 wzesnia 2015r. o
zuzytym sprzecie elektrycznym i elektronicznym (Dz. U. z 2015 r., poz. 1688 ze zm.),

c) rejestru, o ktérym mowa wart. 49 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach
(Dz. U. 22013 r., poz. 21 ze zm.) lub posiadania zezwolenia na transport odpadow,
wydanego przez wasciwy organ na podstawie art. 28 ust. 1 ustawy z dnia 27
kwietnia 2001 r. o odpadach (Dz. U. z 2010 r., Nr 185, poz. 1243 ze zm.).

2. sytuacji ekonomicznej lub finansowej (Zamawiajgcy nie okresla szczegétowo
spetnienia warunku)

3. zdolnosci technicznej lub zawodoweyj:

Warunek zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze,

a) ze wykonat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
Jjezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie ustuge lub ustugi
odbioru odpaddéw komunalnych z nieruchomo$ci wykonane w sposob ciggly przez
okres minimum 12 miesiecy o fgcznej masie minimum 4 000 Mg.

b) ze spefnia wymogi okreslone w Rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11
stycznia 2013 r. w sprawie szczegétowych wymagan w zakresie odbierania odpaddéw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci (Dz. U. z 2013 r., poz. 122) w zakresie
dostosowania baz do wymagan rozporzadzenia.”

W rozdziale lll pkt 14 SIWZ Zamawiajgcy wskazat: ,Zamawiajgcy wymaga, aby
czynnoSci w zakresie realizacji zamowienia okreslonego niniejszym Opisem Przedmiotu
Zamdwienia byty realizowane przez osoby zatrudnione u Wykonawcy lub podwykonawcy na
umowe o prace w zakresie wykonywania czynno$ci zwigzanych z:

- kierowaniem pojazdami, przy pomocy ktdrych realizowana jest ustuga odbioru odpaddw z

nieruchomosci lub przewozu odpaddéw z PSZOKa,
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- fadowaniem na pojazdy odpadéw komunalnych,
- obstugg Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadow Komunalnych’.

Izba ustalita, na podstawie artykutu, ktéry ukazat sie w Gazecie Wyborczej - Plock w
dniu 19 czerwca 2017 r. pt.: ,SUEZ zatrudni...”, zawierajgcego wywiad z K. |. — prezesem
zarzadu Przystepujgcego, ze ww. wskazat m.in., ze: ,Do Miejskiego Urzedu Pracy



zgtosilismy zapotrzebowanie na 30 nowych pracownikéw, kierowcow z uprawnieniami na
samochody ciezarowe i pracownikéw fizycznych”. Dalej, na pytanie: ,Jak to sie stafo, ze
obnizyta swoje stavwki nawet o pare milindw ztotych?”, prezes zarzadu odpowiedziat: ,,Bo
chcielismy wygrac (...) Po pierwszej przetargowej turze dfugo wszystko analizowalismy.
Wiedzielismy, ze wymogi techniczne, np. utworzenie punktow selektywnej zbiorki odpadéw
komunalnych czy posiadanie pojazdéw z silnikami spetniajgcymi europejskie standardy
ekologiczne, mogg spetniac takze nasi konkurenci, spodziewalismy sig tez, i stusznie, jak sie
okazato, ze dojdg nowi gracze na ptockim rynku. PostanowiliSmy wiec zawalczy¢ ceng, ktéra
stanowita 60 proc. oceny. | sie udato”.

Izba ustalita na podstawie oSwiadczenia osoby fizycznej z dnia 3 lipca 2017 r.
(objetego poufnoscig ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa), ze ww. osoba stwierdzita,
iz otrzymata propozycje zatrudnienia ze strony Przystepujgcego. Przystepujacy wskazywat,
jak wynika z przedmiotowego o$wiadczenia, iz chce pozyskaé dodatkowych pracownikéw,
bowiem nie ma wystarczajgcego potencjatu kadrowego do realizacji zamoéwien na odbiér
odpaddéw komunalnych.

Izba oddalita wniosek dowodowy o przeprowadzenie dowodu z zrzutu ze strony
internetowej http://www.pgkplock.pl, gdyz dowdd ten nie zmierzat do ustalenia okolicznosci
istotnych dla rozstrzygniecia sprawy. Na podstawie rzeczonego dowodu mozna jedynie
ustali¢, ze Przystepujacy prowadzi rekrutacje na stanowisko kierowca — tadowacz, ktéry to
proces nie Swiadczy o tym, ze Przystepujgcy nie spetnia warunkoéw udziatu w
postepowaniu, niezaleznie od tego, ze nie byly one sformutowane, jak réwniez nie
przesadza, iz Przystepujgcy nie ma mozliwosci Swiadczenia ustug, bedacych przedmiotem
niniejszego zamowienia.

Izba oddalita wniosek dowodowy o przeprowadzenie dowodu ze Sprawozdania
Zarzadu Spotki z dziatalnosci SUEZ Plocka Gospodarka Komunalna Sp. z 0.0. za rok 2016
oraz z oSwiadczenia Przystepujacego o stanie zatrudnienia na dzieh 30 czerwca 2016 r.
(pismo z dnia 30 czerwca 2017 r.) uznajac, ze zaofiarowane dowody pozwalajg na ustalenie
stanu zatrudnienia na okre$lone daty, ktdra to okoliczno$¢ nie jest kwestionowana.
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Izba odméwita przeprowadzenia dowodu z przestuchania swiadkéw:

1) A. L. na okoliczno$¢ przeprowadzenia wywiadu z K. |. — prezesem zarzadu

Przystepujacego, ktory ukazat sie w Gazecie Wyborczej Ptock w dniu 19 czerwca

2017 r. pt.: ,SUEZ zatrudni...” oraz na okolicznos¢ twierdzen tam wskazanych,

2) K. I. na okoliczno$¢ twierdzen zawartych w ww. artykule, gdyz wskazane
okolicznosci nie sg sporne miedzy stronami (nie jest objeta sporem tre$¢ wywiadu), a
ponadto, w ocenie Izby, okolicznosci te nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Po
pierwsze z tej przyczyny, ze Zamawiajgcy nie sformutowat warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolno$ci zawodowej. Po drugie, stwierdzenie ceny razgco niskiej
nie jest mozliwe na podstawie tresci wywiadu.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze przestuchanie danej osoby w charakterze strony, gdy
powinna by¢ ona przestuchana w charakterze Swiadka i odwrotnie, jak podkresla sie w
literaturze, stanowi uchybienie procesowe. Przeprowadzenie dowodu z przestuchania stron
dopuszczalne jest wyjatkowo, gdy w Swietle oceny sgdu, opartej na catoksztalcie
okolicznosci sprawy, brak jest w ogole innych srodkéw dowodowych albo, gdy istniejgce
okazaly sie niewystarczajace do wyjasnienia okolicznosci faktycznych istotnych dla
rozstrzygniecia sprawy. Nie nalezy dopuszczac¢ dowodu z przestuchania stron, jezeli sad za
pomocg innych srodkéw dowodowych wyrobi sobie przekonanie co do stanu faktycznego i
zgtoszonych przez strony zgdan. Sad nie tylko nie ma obowigzku uwzglednienia wniosku
dowodowego, ale ewentualne przeprowadzenie dowodu w takiej sytuacji miatoby charakter
uchybienia procesowego. Stanowisko to potwierdza orzecznictwo (orzeczenie SN z dnia 17
listopada 1946 r., C lll 719/45, OSN 1948, nr 2, poz. 34, wyrok SA w Katowicach z 20
kwietnia 2016 r., V ACa 701/15, wyrok SA w Gdansku z 10 marca 2016 r., V ACa 762/15).

Prezentowane poglady zostaty sformutowane na gruncie przepisu art. 299 k.p.c. i
cho¢ przepis ten nie ma zastosowania do postepowania odwotawczego, to jednak wobec
braku odpowiedniegj regulacji, a jednocze$nie majgc na wzgledzie tozsamos¢ zrodet
dowodowych, wydaje sie, ze poglady te zachowujg aktualno$¢ i sg adekwatne na gruncie



niniejszej sprawy.

Przediozone przez Odwotujgcego na rozprawie opracowania: ,Zestawienie ofert

zfozonych przez firme SUEZ Plocka Gospodarka Komunalna Sp. z 0.0. w postepowaniach

0 udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonych przez Gmine Miasto Plock w 2017 r.”,
~Zestawienie ofert zlozonych przez firme SUEZ Plocka Gospodarka Komunalna Sp. z 0.0. w
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonych przez Gmine Miasto
Ptock w 2016 r. oraz 2017 r.”, ,Odbior odpadéw komunalnych z nieruchomosci potozonych
na terenie Gminy — Miasto Plock” Izba uznata za stanowisko strony w postepowaniu.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze w ocenie Izby, Odwolujgcy posiada
legitymacje czynng do wniesienia odwotfania. Okoliczno$¢ wskazywana przez
Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie uzyskatby zamdwienia, nawet w przypadku, gdyby
doszto do wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, bowiem cena jego oferty
przewyzsza kwote, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia, nie
pozbawia Odwotujgcego prawa do wniesienia odwofania. Przedmiotowa okoliczno$¢
mogtaby stanowi¢ co najwyzej przestanke do uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W tym miejscu dodac nalezy, ze poglad ten znajduje
akceptacje w aktualnym orzecznictwie Izby (wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2017 r., sygn. akt:
KIO 2395/16).

Zdaniem Izby, przestanki skutkujgce uniewaznieniem postepowania nie moga by¢
jednoczesnie kwalifikowane jako ,brak interesu w uzyskaniu danego zamowienia”. Przeczy
to bowiem logicznej wyktadni i racjonalnosci ustawodawcy. Trudno sobie bowiem
wyobrazi¢, aby okreslona okolicznos¢ wywotywata odmienne skutki. Co wiece;j,
powstawatoby wtenczas pytanie, jaki skutek w tej sytuacji ma pierwszoplanowe znaczenie i
kto o tym decyduje. Z tych przyczyn odméwienie Odwotujgcemu legitymacji czynnej do
whniesienia odwotania (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp) nie znajduje uzasadnienia.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze z wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-689/13 wynika, ze gdy w toku
postepowania o udzielenie zamowienia dwoch oferentdow wnosi odwotania zmierzajgce do
ich wzajemnego wykluczenia, to kazdy z tych oferentébw ma interes w uzyskaniu zamowienia.
Jak wskazat Trybunat - powyzszy interes w uzyskaniu zaméwienia moze przejawiac sie
réwniez w ten sposaob, iz jesli miatoby nastgpi¢ wykluczenie obu oferentdw i wszczecie
nowego postepowania o udzielenia zamdwienia publicznego, to kazdy z oferentow mogtby
wzig¢ w takim nowym postepowaniu udziat i w ten sposdb posrednio otrzymac zamodwienie.

Wskazane orzeczenie wywarto wptyw na orzecznictwo lzby, ktore ,interes w
uzyskaniu danego zamowienia” obecnie interpretuje nieco szerzej niz miato to miejsce
dotychczas.

13

Przechodzgc do merytorycznej oceny zarzutow wskazac nalezy, ze zarzut naruszenia
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia, a nadto zostat
sformutowany wadliwie.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajgcy uprawniony jest do
sformutowania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 1a ustawy Pzp). Warunki
udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢ w szczegdlnosci zdolnosci zawodowe;j (art. 22 ust.
1b pkt 3 ustawy Pzp). Zamawiajgcy jednoczes$nie w ogtoszeniu o zaméwieniu, SIWZ lub
zaproszeniu do sktadnia ofert wskazuje oSwiadczenia lub dokumenty, ktére stanowig
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp).

O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajagcego w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy



Pzp). Zas z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawce,
ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp).

Analiza powotanych wyzej przepisow sktania do konstatacji, ze z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego nalezy wykluczy¢ wykonawce, ktory nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, sformutowanych przez zamawiajgcego.
Zatem, ocena mozliwo$ci ubiegania sie o udzielenie zamowienia nastepuje w oparciu o
warunki udziatu w postepowaniu, ktore przez zamawiajgcego zostaty wyartykutowane.
Spetnia¢ bowiem mozna tylko taki warunek, ktéry zostat opisany, skonkretyzowany. W
przypadku za$ niesformutowania warunku udziatu w postepowaniu niemozliwa jest ocena
jego spetniania, a w konsekwencji stwierdzenie, ze wykonawce nalezy wykluczyé z
postepowania z powodu niespetniania warunku udziatu w nim.

W ocenie Izby, czego Odwotujacy nie dostrzegt, z takg witasnie sytuacjg mamy do
czynienia w niniejszej sprawie. Zamawiajacy formutujgc w rozdziale VI SIWZ warunki udziatu
w postepowaniu nie okreslit warunku w zakresie zdolnosci zawodowej. Konsekwentnie, nie
wskazat rowniez wsréd dokumentow wymienionych w rozdziale VIl SIWZ, jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
tych, ktore wigzaltyby sie ze zdolno$cig zawodowa. Oznacza to, ze Zamawiajacy
zrezygnowat ze sformutowania warunku udziatu w postepowaniu w tym zakresie, a zatem
ocena spetniania warunku udziatu w postepowaniu w tym przedmiocie przez
Przystepujacego jest niedopuszczalna i niemozliwa.
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Z tych przyczyn, na obecnym etapie postepowania, Odwotujgcy nie ma mozliwosci
domagania sie oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez Przystepujgcego w
zakresie zdolnosci zawodowej, skoro Zamawiajgcy w tym zakresie nie sformutowat zadnych
wymogow. Zaréwno ogltoszenie o zamowieniu, jak i SIWZ w przedmiotowym zakresie sg
wigzgce i z tych przyczyn ocena wykonawcy moze nastepowac wytgcznie w oparciu o
okolicznosci tam wskazane. Jesli Odwolujgcy uwazat, ze Zamawiajgcy winien na etapie
oceny ofert weryfikowac rzeczong zdoIno$¢, to mogt skorzysta¢ z przystugujgcych mu
$rodkow ochrony prawnej i wnies¢é odwotanie (art. 180 ust. 1 w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp). Skoro za$ tego nie uczynit, jego zgdanie oceny zdolnosci zawodowe;j
Przystepujgcego jest absolutnie nieuzasadnione.

Jednocze$nie podkreslenia wymaga, ze gdyby dopusci¢ do oceny, jakiej domaga sie
Odwolujgcy, oznaczatoby to konieczno$é konkretyzacji warunkéw udziatu w postepowaniu w
oparciu o powszechnie obowigzujgce przepisy prawa na etapie postepowania
odwotawczego, co stoi w sprzeczno$ci po pierwsze, z uprawnieniem Zamawiajgcego do
formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu, po drugie, z obowigzkiem wyartykutowania
rzeczonych warunkéw w tre$ci ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ, po trzecie, z mozliwoscig
oceny spetiania przedmiotowych warunkéw jedynie w okoliczno$ciach ich sformutowania i
w konsekwencji, co prowadzitoby do naruszenia przepisow art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 1b
ustawy Pzp. Stad tez czynnosci Odwolujgcego nie zastugujg na ochrone.

Doda¢ réwniez nalezy, ze Odwolujgcy domaga sie oceny spetiania spornego
warunku udziatu w postepowaniu na podstawie dokumentéw, ktére nie byty wskazane w
ogloszeniu o zamowieniu i SIWZ i ktérych wykonawca nie ma obowigzku przedtozenia, nie
widzgc przeszkdd do oceny w oparciu o dokumenty, ktére Odwotujgcy sam wskazuje. Zabieg
ten nie moze spotkac sie aprobata, bowiem gdyby to przyja¢, dosztoby do naruszenia
przepisu art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktory uprawnienie dla okreslenia katalogu tych
dokumentow przypisuje zamawiajgcemu, wigzgc ocene spetniania rzeczonych warunkéw z
tymi wiasnie okre$lonymi przez zamawiajgcego, a nie przez wykonawce, dokumentami.

Wreszcie, powyzsze nalezy uzna¢ za niedopuszczalne majgc na uwadze przepis art.
7 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem wykonawcy muszg mie¢ wiedze w oparciu, o jakie okolicznosci
i dokumenty oferta bedzie oceniania i informacja ta musi pochodzi¢ od zamawiajgcego, ktory
jg upublicznia na okreslonym etapie postepowania. Zatem, nie ma mozliwosci, aby to inny
wykonawca na etapie postepowania odwotawczego formutowat katalog dokumentéow w
oparciu, o ktéry nalezy przeprowadzi¢ ocene innego wykonawcy.

Ztych wzgleddw zgdanie przez Odwotujgcego oceny zdolnosci zawodowej



wykonawcy nie znajduje uzasadnienia, a w konsekwenciji niemozliwe jest stwierdzenie braku
przedmiotowej zdolnosci i to zaréwno z tej przyczyny, ze Zamawiajgcy nie wyartykutowat
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warunku udziatu w postepowaniu w tym przedmiocie, jak i z tego powodu, ze ocenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu moze nastepowaé wytgcznie w oparciu o
dokumenty zawarte w ofercie, czy tez ztozone na wezwanie zamawiajgcego (art. 26 ust. 1 —
3 ustawy Pzp).

Bez wplywu na powyzszg ocene pozostaje fakt, ze Zamawiajgcy w rozdziale Ill pkt 14
SIWZ zadat wykonywania okreslonych czynnosci realizowanych w toku wykonywania
zamoOwienia przez osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace. Wskazany obowigzek
nie stanowi bowiem warunku udziatu w postepowaniu.

Wskazywane przez Odwotujgcego orzecznictwo na poparcie tezy, ze Przystepujacy
nie wykazat spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu jest nieadekwatne. Po pierwsze
bowiem, przywotane orzeczenia dotyczg sytuacji, w ktorej warunki udziatu w postepowaniu
zostaty sformutowane. Po drugie, prezentuje wywody na temat postugiwania sie podmiotem
trzecim przez wykonawce w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
€O W niniejszej sprawie nie miato miejsca.

Odwotujgcy domagat sie réwniez stwierdzenia naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp ,z powodu zaniechania wykluczenia wykonawcy SUEZ jako niespetniajgcego warunkow
udziatu w postepowaniu, jako ze przedstawione przez tego wykonawce dokumenty zawierajg
razgco niskg cene”. Powyzszy zarzut zostat sformutowany wadliwie, stad tez brak podstaw
do jego uwzglednienia. Mocg powotanego przepisu nalezy wykluczy¢ z postepowania
wykonawce, ktory m.in. nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Instytucja razgco
niskiej razgco niskiej ceny nie miesci sie w katalogu warunkdw udziatu w postepowaniu (art.
22 ust. 1b ustawy Pzp), stad tez nie jest mozliwe wykluczenie wykonawcy z powodu
zaoferowania razgco niskiej ceny. Okolicznos¢ ta stanowi postawe do odrzucenia oferty
wykonawcy (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).

Stwierdzenie przez Przystepujgcego w powotanym artykule, ze zgtosit do Urzedu
Pracy zapotrzebowanie na nowych pracownikéw, posiadajacych okre$lone uprawnienia nie
stanowi okolicznosci Swiadczgcej o pierwotnej niemozliwosci $wiadczenia ustug przez
Przystepujacego, a w konsekwencji podstawy do odrzucenia oferty Przystepujgcego w
Swietle art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ustawy Pzp (przepis ten nie sktada sie
z ustepow, wbrew wskazaniu Odwotujgcego) w zw. z art. 387 k.c. Z faktu prowadzenia
rekrutacji przez przedsiebiorce nie sposdb wyprowadzi¢ wniosku, ze to konkretne
Swiadczenie, w tym przypadku zamoéwienie, bedzie niewykonalne. Tym bardziej, jesli
Zamawiajacy w tym zakresie nie okreslit potencjatu i potencjat ten moze ulec zmianie na
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dzien rozpoczecia realizacji zamowienia (zatrudnienie dodatkowych oséb czy tez
przesuniecia pracownikow pomiedzy podmiotami powigzanymi z Przystepujgcym). Co
wiecej, okolicznosci rzeczonej niemozliwosci $wiadczenia Odwotujgcy nie wykazat. Za takg
prébe z pewnoscig nie mozna uzna¢ wskazanego twierdzenia Przystepujacego, jak i faktu
poszukiwania pracownikdéw na stanowisko kierowca — tadowacz. Powotane okolicznosci sa
jedynie dowodem na to, ze Przystepujacy prowadzi rekrutacje.

Analogicznie nalezy oceni¢ o$wiadczenie osoby fizycznej z dnia 3 lipca 2017 r. Jesli
nawet na wskazany dzien Przystepujacy nie posiada wystraczajgcej ilosci pracownikéw do
realizacji przedmiotowego zamdwienia, co nie sposbb przyja¢ na podstawie jednego
oswiadczenia osoby prywatnej, to tym bardziej Odwolujgcy nie wykazat, ze tego potencjatu
Przystepujacy nie uzyska na dzien realizacji przedmiotowego zamowienia.

Zdaniem Izby, nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Pzp. Skoro Zamawiajgcy nie sformutowat warunkéw udziatu w postepowaniu w
przedmiocie zdolnosci zawodowej, a w konsekwencji wykonawcy nie sktadali oswiadczenia
na te okoliczno$¢, to tym samym nie jest mozliwe stwierdzenie, ze Przystepujgcy wprowadzit
Zamawiajgcego w btad, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Na marginesie nalezy



dodaé, ze wprowadzenie w btgd nie jest wystarczajgce do wykluczenia wykonawcy z
postepowania, konieczne jest rowniez wykazanie, iz nastgpito to w wyniku zamierzonego
dziatania lub razacego niedbalstwa. Nadto, podstawe prawng do wykluczenia wykonawcy z
postepowania z powodu wskazanych okoliczno$ci stanowi przepis art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp, a nie jak btednie wskazat Odwotujgcy — art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Odwolujgcy domagat sie rowniez wykluczenia Przystepujacego, na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, z powodu zaoferowania razgco niskiej ceny. Jak wskazywano juz
wyzej, stwierdzenie razgco niskiej ceny, niezaleznie od tego, ze w tym postepowaniu
Odwolujgcy nie wykazat, ze Przystepujacy takg zaoferowat, stanowi podstawe do odrzucenia
oferty (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp), a nie do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Twierdzenie przez Odwotujgcego, ze Przystepujacy zaoferowat razgco niskg cene,
jak tez, ze Zamawiajgcy nie wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnieh w przedmiocie
razaco niskiej ceny jest wewnetrznie sprzeczne. Stwierdzenie razgco niskiej ceny jest
mozliwe wylgcznie na podstawie wyjasnien ztozonych przez wykonawce w tym przedmiocie
na wezwanie zamawiajgcego (art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 1 lub 1a ustawy Pzp). Skoro
wiec Przystepujacy nie zostat wezwany do ztozenia przedmiotowych wyjadnien, to nie ma
podstaw do stwierdzenia razgco niskiej ceny (nie ma substratu do oceny). Zatem, brak
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wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien wyklucza mozliwos¢ stwierdzenia razgco niskiej
ceny.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze niezaleznie od tego, iz stwierdzenie razgco
niskiej ceny jest mozliwe wylgcznie na postawie wyjasnien wykonawcy, a nie na podstawie
udzielonego wywiadu, to wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, na podstawie rzeczonego
wywiadu nie sposob stwierdzi¢, ze Przystepujacy w tym postepowaniu (sektor Ill) celowo i
umysinie zanizyt cene. Z checi wygrania przetargu i z faktu obnizenia ceny w kolejnym
przetargu nie mozna wyprowadzi¢ wniosku, niezaleznie od wskazywanych przeszkdod
formalnych, ze cena ma charakter razaco niski. Powyzsze stwierdzenie, zdaniem Izby,
wskazuje na dopuszczalne i usprawiedliwione zachowania podmiotéw w warunkach
konkurenciji.

Przedmiotowe stwierdzenie, zdaniem Odwotujgcego, powinno skioni¢
Zamawiajacego do wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny. Zdaniem Izby, kazdy racjonalny wykonawca, w kolejnym postepowaniu, po
uniewaznieniu pierwotnego, znajgc oferte konkurenciji i posiadajac wiedze, ze cena stanowi
kryterium oceny ofert o wadze 60%, bedzie dgzyt do obnizenia swojej ceny celem uzyskania
zamowienia i powyzsze jest objawem walki konkurencyjnej wystepujacej w danym
segmencie rynku.

Odwolujgcy za$ nie wykazal, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego winna
budzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania zamdwienia i sktoni¢
Zamawiajgcego do wezwania Przystepujacego do ziozenia wyjasnien w trybie przepisu art.
90 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby, przeditozone przez Odwolujgcego opracowania nie
stanowig wystraczajgcej podstawy do powziecia przez Zamawiajgcego wskazanych
watpliwosci.

W pierwszej kolejnosci dostrzec nalezy, ze twierdzenie, iz Przystepujacy powinien
zaoferowac cene przekraczajgcg 11 min zt (trzykrotnos¢ ceny zaoferowanej w postepowaniu
w ubiegtym roku, ktérego przedmiotem byto Swiadczenie spornej ustugi przez rok, aw
badanym postepowaniu umowa zawarta bedzie na 3 lata) nie znajduje uzasadnienia.
Powodem tego jest fakt, ze cena nie jest wartoscig statg, zmienia sie w zaleznosci od
warunkéw, przedmiotu, zakresu. Catkowicie nieuprawione, zdaniem Izby, jest twierdzenie, ze
cene kalkuluje sie w taki sam sposéb dla okresu 1 roku i 3 lat, stad tez taki prosty zabieg
rachunkowy (przeliczenie ceny za trzy lata), zastosowany przez Odwotujgcego, jest
absolutnie nie do zaakceptowania. Ponadto, Odwotujacy pominat, ze w postepowaniu
prowadzonym w 2016 r. w inny sposéb wykonawcy kalkulowali ryzyko, bowiem w tamtym
postepowaniu ustuga byta rozliczana ryczattowo bez okreslenia limitu odpadéw, natomiast w
niniejszym postepowaniu ten limit zostat okre$lony. Powyzsze, w ocenie Izby, ma istotny
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wplyw na sposéb kalkulacji i tym samym na wysokoS¢ ceny w obu postepowaniach, a w
konsekwencji roznica w cenie na poziomie ponad 4 min zt pomigdzy ofertami
Przystepujgcego ztozonymi w 2016 r. i w roku biezgcym nie budzi watpliwosci.

Okolicznos¢, ze Przystepujacy obnizyt cene oferty w tym postepowaniu o ok. 4 min zt
wzgledem oferty, ktérg ztozyt ok. miesigc wczesniej (postepowanie zostato uniewaznione)
nie stanowi jeszcze podstawy do wezwania Przystepujgcego do wyjasnien w trybie przepisu
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp biorgc pod uwage fakt, ze Odwotujgcy obnizyt cene o 8 min zt oraz,
ze cena zaoferowana przez Przystepujacego jest adekwatna do warto$ci szacunkowej
zamowienia, ktérej Odwotujgcy skutecznie nie zakwestionowat.

Dodatkowo nalezy zauwazyé, ze sformutowanie przez Odwolujgcego na kanwie
powyzszych okolicznosci faktycznych zarzutu naruszenia przepisoéw art. 87 ust. 1 w zw. z art.
90 ust. 1 ustawy Pzp jest wadliwe. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi samodzielng
podstawe do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasniet w przedmiocie razaco niskiej
ceny, zas przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy wyjasniania treSci oferty, w
szczegoblnosci zaoferowanego $wiadczenia.

Za catkowicie chybione nalezy réwniez uznaé zarzut zaniechania przez
Zamawiajgcego wyjasnien, na podstawie art. 87 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w
zakresie dysponowania przez Przystepujgcego odpowiednim potencjatem kadrowym. Po
pierwsze, podstawa prawna rzeczonego naruszenia zostata wadliwie okreslona. Powotane
przepisy dotyczg bowiem wyjasniania tresci oferty i zaoferowanej przez wykonawce ceny. Po
drugie, brak podstaw do zgdania wyjasnienia okolicznosci, ktérych obowigzku wykazania nie
miat wykonawca (zdolnos¢ zawodowa).

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia
wobec braku wskazania przez Odwotujgcego jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego,
ktére mogtoby podlegaé ocenie w $wietle podanego przepisu.

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzpw zw. z art. 14, 10i 3
u.z.n.k. okazat sie chybiony. Nie poddaje sie ocenie stwierdzenie, ze Przystepujacy w
sposob nieuczciwy oznacza wiasne ustugi. Twierdzenie to dla Izby pozostaje niezrozumiate,
bowiem Odwotujgcy nawet nie wyjasnia, na czym rzekome nieuczciwe oznaczenie miatoby
polegac. Natomiast nieprawdziwych informaciji, ktére wedtug twierdzen Odwotujgcego, byty
rozpowszechniane przez Przystepujgcego, Izba nie stwierdzita.
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Co wiecej, dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurenciji nie jest wystarczajgce
jedynie wskazanie czynu stypizowanego w danym przepisie, ale wykazanie okolicznosci
objetych hipotezg danego przepisu, czemu Odwolujgcy nie sprostat.

Stwierdzenie naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nie bytlo mozliwe w
niniejszym stanie faktycznym. Rzeczony przepis znajduje bowiem zastosowanie w sytuaciji,
w ktorej oferte ztozy wykonawca wykluczony z postepowania lub niezaproszony do skladania
ofert. Opisana okoliczno$¢ nie zaktualizuje sie w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, bowiem tutaj nie mamy dwuetapowej oceny (wnioski, oferty), a
skoro tak, to wskazany zarzut nalezato uzna¢ za bezprzedmiotowy.

Odwolujgcy faczy okoliczno$¢ zaoferowania przez Przystepujgcego niskiej ceny i
braku posiadania odpowiedniej kadry z zagrozeniem bezpieczenstwa publicznego (art. 89
ust. 1 pkt 7d ustawy Pzp). Izba nie podziela tej oceny. Po pierwsze bowiem, Odwotujgcy nie
wykazat, a nawet nie uprawdopodobnit, ze zaoferowana przez Przystepujgcego cena nie
pozwoli na wykonanie przedmiotowego zaméwienia i tym samym odpady bedg zalega¢ na
terenie Gminy — Miasto Ptock. Po drugie, brak podstaw do twierdzenia, ze Przystepujacy nie
dysponuje wymagang kadrg do realizacji przedmiotowego zamoéwienia (o czym byta mowa
wyzej), a w konsekwencji nie zrealizuje przedmiotowego zamaoéwienia.

Zarzut, ze Zamawiajgcy formutujgc tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ naruszyt
przepisy ustawy o odpadach oraz o utrzymaniu porzadku i czystosci w gminach jest
spozniony i jako taki nie podlega rozpoznaniu (art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp). Ogtoszenie



0 zamoéwieniu i SIWZ zostaly odpowiednio opublikowane i zamieszczone na stronie
internetowej Zamawiajgcego w dniu 20 kwietnia 2017 r., co oznacza, iz rzeczony zarzut
powinien by¢ zgloszony do dnia 30 kwietnia 2017 r., za$ zostat podniesiony w odwotaniu
wniesionym w dniu 22 czerwca 2017 r.

Powotanie okreslonych przepisow dyrektywy, ktére zdaniem Odwolujgcego, zostaty
naruszone, nie stanowi wystarczajgcej podstawy do stwierdzenia ich naruszenia. Powyzsze
wymaga uzasadnienia i wykazania, czego Odwotujgcy nie uczynit.

Zarzutu naruszenia przepisu art. 22d ustawy Pzp Izba nie objeta badaniem z uwagi
na ograniczenia wynikajgce z przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp. Zgodnie z powotanym
przepisem Izba nie moze orzekaé co do zarzutdw, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu, tym
samym zarzut zgloszony przez Odwotujgcego w pi$mie procesowym z dnia 4 lipca 2017 r.,
co do naruszenia art. 22d ustawy Pzp, nie podlegat rozpoznaniu. Niezaleznie od
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powyzszego, ha marginesie dodac nalezy, ze brak bytoby podstaw do stwierdzenia
przedmiotowego naruszenia w okoliczno$ciach, w ktérych Zamawiajgcy nie sformutowat
warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Z analogicznych powodow Izba nie rozpoznata zarzutu naruszenia art. 15 ust. 1
u.z.n.k. Ograniczenia wynikajace z przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie dajg podstaw do
weryfikowania zarzutéw sformutowanych po wniesieniu odwotania. Rzeczony zarzut zostat
powotany w piSmie procesowym Odwotujgcego z dnia 4 lipca 2017 r., a nie w odwotaniu

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zm.), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie
3.600,00 zt.

PrzewodniczacCy: ........ccoccvuvuennnnens
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