Sygn. akt: KIO 2209/15
WYROK
z dnia 26 pazdziernika 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Cztonkowie: Anna Chudzik
Honorata topianowska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 12 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Zaktad Utylizaciji
Odpadéw Komunalnych Izery sp. z 0.0. w Lubomierzu oraz Simeko sp. z 0.0. w Jeleniej
Gorze

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine i Miasto Lwowek Siaski z siedzibg w
Lwéwku Slgskim

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Zaktadu
Oczyszczania Miasta w Lwowku Slgskim sp. z 0.0. z siedzibg w Lwéwku Sigskim oraz
Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej ,,Sanikom” sp. z 0.0. w Lubawce,
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Zaktad Utylizacji Odpadoéw Komunalnych Izery sp. z 0.0. w Lubomierzu
oraz Simeko sp. z 0.0. w Jeleniej Gorze i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Zaktad Utylizacji Odpadéw
Komunalnych Izery sp. z 0.0. Lubomierzu oraz Simeko sp. z 0.0. w Jeleniej
Gorze tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspaolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Zaktadu Utylizacji Odpadéw Komunalnych Izery sp. z 0.0. Lubomierzu oraz
Simeko sp. z 0.0. w Jeleniej Gorze na rzecz Gminy i Miasta Lwowek Slgski z
siedzibg w Lwowku Slgskim kwote 4.711 zt 96 gr (stownie: czterech tysiecy
siedmiuset jedenastu ztotych dziewie¢dziesieciu szesciu groszy), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika,
stawiennictwa i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Jeleniej Gorze.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Sygn. akt: KIO 2209/15

Uzasadnienie
Zamawiajacy — Gmina i Miasto Lwowek Slagski z siedzibg w Lwowku Slgskim —



prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na

podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.

U.z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,,odbior i

zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z nieruchomo$ci zamieszkatych

na terenie gminy | miasta Lwéwek Slgski oraz prowadzenie Punktu Selektywnego Zbierania

Odpadéw Komunalnych (PSZOK) na terenie miasta Lwowek Slaski”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 29 lipca 2015 r., 2015/S 144-266291.

W dniu 2 pazdziernika 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Zaktad Utylizacji Odpadéw Komunalnych Izery sp.
z 0.0. Lubomierzu oraz Simeko sp. z 0.0. w Jeleniej Gérze, zwanych dalej ,odwotujgcym”, o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia Zaktad Oczyszczania Miasta w Lwowku Slaskim sp. z 0.0. z
siedzibg w Lwowku Slaskim oraz Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,Sanikom” sp. z
0.0. w Lubawce, zwanych dalej ,przystepujgcym”.

Wobec:

1) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) czynnosci badania i oceny ofert,

3) zaniechania czynno$ci wykluczenia z postepowania przystepujacego,

4) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego,

5) z ostroznosci — wobec zaniechania przez zamawiajgcego czynno$ci polegajgcej na
wezwaniu odwotujgcego do uzupetienia odwiadczen i dokumentéw na potwierdzenie
warunkoéw udziatu w postepowaniu,

6) z ostroznosci — wobec zaniechania czynno$ci wezwania przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien co do elementéw oferty majacych wplyw na wysokos$¢ ceny

odwotujgcy wnidst w dniu 12 pazdziernika 2015 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawcze;.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu:

1) art. 7 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamobwienia w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz rownego
traktowania wykonawcow, co przejawia sie w nierzetelnym badaniu oferty wykonawcy
wybranego oraz wybrania jako najkorzystniejszej oferty nie spetniajgcej wymagan SIWZ,
w ktorej nie wykazano spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, zawierajgcej razgco
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niska cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia, ktorej wykonawca ziozyt nieprawdziwe
informacje, w zwigzku z czym wykonawca podlega wykluczeniu; oraz $wiadomym i
celowym niepodejmowaniu czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany w sytuacii,
kiedy jego pracownik bezposrednio odpowiedzialny za catoksztatt prowadzenia
przetargdw publicznych u zamawiajgcego jest jednoczesnie cztonkiem rady nadzorczej
jednego z oferentow,

2) art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ktory przy
sporzgdzaniu oferty postugiwat sie osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu
bezposrednio czynnosci, zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania po
stronie zamawiajgcego, a za osobe spetniajgcg ww. przestanki nalezy uzna¢ radce
prawnego, czuwajgcego nad realizacjg przetargdw publicznych u zamawiajgcego,

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy wybranego, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
przez brak spetnienia warunku posiadania bazy magazynowo transportowej (poprzez
wskazanie bazy, niespetniajgcej wymogow oraz do ktorej wykonawca wybrany nie
posiada tytutu prawnego),

4) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy wybranego, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,

5) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty, kiéra zawiera razgco
niskg cene,

6) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktory
powinien zosta¢ wykluczony, a jego oferta odrzucona,

7) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez wybor oferty, ktora nie jest najkorzystniejsza sposrédd ofert
ztozonych w postepowaniu,



8) z ostroznosci - art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez brak wezwania do uzupetienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, zwtaszcza
w sytuacji, kiedy zamawiajgcy posiada wiedze na temat braku spetnienia wymogow SIWZ
przez wykonawce wybranego,

9) z ostroznosci - art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez brak wezwania przystepujacego do
zfozenia wyjasnien, dotyczgcych razgco niskiej ceny w sytuaciji, kiedy zamawiajacy
posiada petng wiedze na temat ceny rynkowej elementu ksztattujgcego globalng cene za
wykonanie przedmiot zamoéwienia, ktory sam ustanowit jako cze$¢ Dokumentu 5 -
kosztorysu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujgcego, jako najkorzystniejszej,
2) wykluczenia przystepujgcego z postepowania,

3) odrzucenia oferty przystepujgcego,
4) dokonania ponownie czynno$ci badania i oceny ofert,
5) wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy podniést, ze zgodnie z wymaganiami SIWZ
zawartymi w rozdziale 8 SIWZ pn. Opis warunkow udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetiania tych warunkdw, o udzielenie zaméwienia mogli
ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym, w tym bazg magazynowo-transportowg usytuowang i wyposazong
zgodnie z wymaganiami opisanymi w rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia
2013 r. w sprawie szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci (Dz. U. z 2013r. poz. 122). Przystepujacy zadeklarowat
dysponowanie bazg magazynowo-transportowg usytuowang przy al. Wojska Polskiego 27 w
Lwowku Slgskim, wskazujgc jako podstawe dysponowania umowe dzierzawy. Odwotujgcy
podnibst, ze przystepujacy nie dysponuje odpowiednim zezwoleniem wodnoprawnym, o
ktérym mowa w § 2 ust. 2 pkt 4 przywotanego rozporzadzenia. Z kolei umowa dzierzawy
obejmuije lokalizacje PSZOK na wskazanej dziatce, co jednak nie powoduje, ze jest tytulem
prawnym dla bazy magazynowo - transportowej. Baza, wskazana w ofercie przystepujacego,
miesci sie w tej samej lokalizacji, co PSZOK prowadzony przez czionka konsorcjum Zakfad
Oczyszczania Miasta w Lwéwku Slgskim sp. z 0.0., jednak, jak wynika z dokonanych
ogledzin, teren wskazany jako jednoczesnie ww. baza oraz PSZOK moze petni¢
jednoczesnie albo role jednego albo drugiego. Zgodnie z wymaganiem Czesci lll SIWZ
zawartymi w § 1 ust. 7.3 wzoru umowy, teren przeznaczony na PSZOK powinien mie¢
powierzchnig min. 0,3 ha. Dziatka na ktérej jest usytuowana baza wskazana w ofercie ma
0,3997 ha powierzchni. Na baze spetniajgcg wszystkie wymogi rozporzgdzenia pozostaje
zatem 0,0997 ha.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, iz radca prawny obstugujgcy
zamawiajgcego, w tym wydziaty: Organizacyjny, Inwestycji i Zaméwien Publicznych,
Finansowo-Budzetowy, Gospodarki Przestrzennej, Nieruchomosci oraz Rolny i Ochrony
Srodowiska a takze referat Gospodarki Odpadami, pani I. £.-T., jest jednocze$nie cztonkiem
Rady Nadzorczej Zaktadu Oczyszczania Miasta sp. z 0.0. w Lwowku Slgskim, ktory to
wykonawca ztozyt oferte w ww. postepowaniu, poddaje co najmniej w watpliwos¢, czy
czynno$ci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie
zamowienia wykonywaty osoby zapewniajgce bezstronno$¢ i obiektywizm. Osoba, ktéra z
racji petnionych obowigzkéw zawodowych ma bra¢ udziat w opracowaniu dokumentac;ji
przetargowej i nadzorowaé kwestie prawne w przebiegu postepowania ze strony
zamawiajgcego, a co za tym idzie reprezentowac interesy zamawiajgcego, rownoczesnie

5

zajmuje funkcje w organie nadzorczym przystepujacego, ktory brat udziat w postepowaniu i
realizowat wszystkie dotychczasowe zlecane przez zamawiajgcego przetargi, powoduje brak
zachowania w postepowaniu uczciwej konkurencji. Przystepujgcy powinien podlegaé
wykluczeniu z postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Zagrozenie
zachowania zasady konkurencji w takim wypadku dotyczy m.in. faktu, ze osoba bedaca
prawnikiem, obstugujacym m.in. Wydziat Zaméwien Publicznych zamawiajgcego, ma petng



wiedze, jak bedg interpretowane zapisy ofert, ztozonych przez wykonawcéw, moze
swobodnie ksztattowac¢ warunki udziatu w postepowaniu w taki sposob, aby w pierwszej
kolejnosci byty one mozliwe do spetnienia przez wykonawce, z ktérym tgczg jg stosunki
stuzbowe. Dotyczy to przyktadowo warunku przewidzianego w postepowaniu {j.
uruchomienia PSZOK w terminie 3 dni od dnia podpisania umowy. Ustanowienie tego
warunku miato na celu zdyskwalifikowanie innych podmiotéw, chcacych wzigé udziat w
postepowaniu, gdyz nie zostato przewidziane ,przekazanie” PSZOK na rzecz ewentualnego
innego wykonawcy, ktory musiatby zapewni¢ utworzenie PSZOK od nowa. Zgodnie z art.
10a ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej (dalej - ,u.g.k.”) w spoétkach z udziatem
jednostek samorzadu terytorialnego dziata rada nadzorcza. Jest to istotny element kontroli
wspdlnikdéw nad dziataniami zarzadu spdtki, w kompetencjach cztonkdw rady nadzorczej lezy
bowiem dbanie o interes wspdinikdw w tym przypadku 100-procentowego udziatowca, czyli
Gminy Lwowek Slgski. Prawnik odpowiedzialny za kwestie prawne w zakresie dziatu
zamowien publicznych jak i referatu gospodarki odpadami u zamawiajacego, nie moze byé
uznany za bezstronng osobe, skoro, z racji petnionej funkciji w organie spétki, ma obowigzek
dziatania na jej korzysc i istotny interes w tym, aby wiasnie spdtka nalezgca do
zamawiajgcego wygrata przetarg. Przejawia¢ sie to moze chociazby w braku prowadzenia
postepowania w sposoéb ujawniajacy ztozenie nieprawdziwych informaciji przez wykonawce
wybranego w zakresie niezgodnego z prawem prowadzenia bazy magazynowo-
transportowej, czy tez braku posiadania tytutu prawnego w tym zakresie.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podniost, ze jeden z elementdw ceny,
wykazywany przez przystepujacego w dokumencie 5 tabela 3, to jest prowadzenie PSZOK, a
okreslony przez przystepujacego na poziomie 1800,03 zt brutto wprowadzi do uznania, ze
cena jest razgco niska. W maju wykonawca Zaktad Oczyszczania Miasta w Lwowku Slaskim
Sp. Z 0.0. - ktory jest obecnie cztonkiem i liderem konsorcjum wzigt udziat w przetargu o tym
samym zakresie rzeczowym i oferowat te samg ustuge (prowadzenie PSZOK) za cene 4,14
razy wyzszg niz w niniejszym postepowaniu, tj. na poziomie 7452,00 zt brutto. Byt to
zarazem pierwszy przetarg, do ktérego stanely firmy inne niz Zaktad Oczyszczania Miasta w
Lwowku Slgskim sp. z 0.0. jako spdtka gminna i pierwszy, ktory ta spdtka przegrata, oferujac
wiasnie cene za prowadzenie PSZOK na poziomie prawie 7,5 tys. z¥mc. W lipcu ten sam
wykonawca tj. Zaktad Oczyszczania Miasta w Lwowku Slgskim sp. z 0.0., zostat wybrany w
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procedurze z wolnej reki do realizacji zadania w tym samym zakresie na okres 3,5 miesigca.
Zaoferowat wtedy cene 441.104,40 zt brutto, co oznacza, ze w przypadku przyjecia
proporcjonalnosci podziatu kwoty miesiecznie za realizacje wszystkich zadan przystugiwato
wynagrodzenie w wysokosci 126.029,83 zt. Obecnie, przyjmujac te samg metode
proporcjonalnosci, miesieczne wynagrodzenie w podziale na miesigce wynosi 98.998,68 zt
brutto. A tym razem wykonawcg jest konsorcjum 2 firm, wiec oczywistym jest, ze
konsorcjanci kwote te bedg sie musieli podzieli¢. Na rynku cena za prowadzenie PSZOK jest
kalkulowana z wielu czynnikéw statych oraz zmiennych i nie jest mozliwe wykonanie w
zadanym przez zamawiajgcego zakresie na poziomie 1800,03 zt brutto za miesigc.

W dalszej czesci odwotania, w odniesieniu do pierwszego zarzutu, odwotujgcy dodat,
ze przystepujacy Swiadomie i z premedytacjg, liczgc na wspotdziatanie zamawiajgcego,
przedstawit nieprawdziwe informacje na temat posiadanej bazy magazynowo-transportowej.
Argumentowat, ze nie mozna faworyzowac, udzielajagc zamowienia, wykonawcow, ktérzy
dziatajgc w sposob niedbaly, bez nalezytej starannosci, oswiadczajac nieprawde wprowadzili
w btgd zamawiajgcego, kosztem tych wykonawcow, ktérzy wymagania zamawiajgcego
rzeczywiscie speiaja.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi jak rowniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Zaktad
Oczyszczania Miasta w Lwéwku Slgskim sp. z 0.0. z siedzibg w Lwowku Slgskim oraz
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,Sanikom” sp. z 0.0. w Lubawce. Whiesli o
oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawili uzasadnienie faktyczne i prawne



swego stanowiska.

Uwzgledniajac cato$¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokdt postepowania, ogloszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte ztozong przez przystepujacego, zawiadomienie zamawiajagcego o
rozstrzygnieciu postepowania z dnia 2 pazdziernika 2015 r., odwolanie wraz z
zatagcznikami, odpowiedz na odwolanie, zgloszenie przystapienia do postepowania
odwolawczego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska
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stron a takze uczestnika postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Oferta odwolujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, za ofertg
wybrang. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania
wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejsza, a takze odrzucenia oferty
wybranej. Ustalenie, iz zamawiajgcy zaniechat wykonania czynno$ci wykluczenia tego
wykonawcy, wzglednie zaniechat czynno$ci odrzucenia oferty wybranej z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp, prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu wykonania takich
czynnosci i tym samym oferta odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.
Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Izba oddalita odwotanie, gdyz nie
stwierdzita, aby zamawiajgcy dopuscit sie naruszen ustawy Pzp wskazanych w tre$ci
odwotania.

1. Zarzuty dotyczace dysponowania przez przystepujacego baza magazynowo-
transportowa

Ustalono, ze w pkt 8.1.2. lit b. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zwanej
dalej ,SIWZ’, zamawiajgcy postanowit, iz o udzielenie zamowienia mogg ubiegac¢ sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce m.in. dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym. Zastrzegt, Ze wykonawca powinien dysponowac m.in. bazg
magazynowo — transportowg usytuowang i wyposazong zgodnie z wymaganiami opisanymi
w rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegSfowych
wymagan w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wascicieli nieruchomosci (Dz. U.
z 2013r. poz. 122). W pkt 8.2. SIWZ zamawiajacy wskazat, ze na podstawie ztoZzonych przez
Wykonawce dokumentdw, dokona oceny spethiania warunkéw podmiotowych wedfug
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formuty ,spetnia — nie spetnia”w oparciu o informacje zawarte wwymaganych dokumentach
i oS8wiadczeniach, o ktérych mowa w Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamowienia. W pkt 9
SIWZ wskazano, ze w celu wykazania spetniania przez Wykonawce warunkow, o ktérych
mowa wart. 22 ust. 1 Ustawy do oferty nalezy dotgczy¢ m.in.:
9.1.1. Podpisane oswiadczenie o spetnianiu warunkow art. 22 ust. 1 ustawy — wzor:
Dokument 1 pkt. I;
9.1.6. Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych dostepnych
Wykonawcy w celu wykonania zamdwienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania
tymi zasobami — wzor: Dokument 3.

Ustalono takze, ze do uptywu terminu sktadania ofert swoja oferte ztozyt m.in.



przystepujacy (protokdt postepowania). Czionkowie konsorcjum przystepujacego zataczyli do

swej oferty wypetnione dokumenty 1, w ktoérych kazdy z cztonkéw konsorcjum ziozyt

oswiadczenie, iz spetnia warunki okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
dotyczace m.in. dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym (s. 246 i 247 oferty
przystepujacego). Ustalono takze, ze przystepujacy ziozyt wypetniony dokument 3, w ktérym
wykazat dysponowanie bazg magazynowo-transportowg usytuowang przy Alei Wojska

Polskiego 27 w Lwéwku Slgskim. Jako podstawe dysponowania podano umowe dzierzawy.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez

przystepujacego (rozstrzygniecie postepowania z 2 pazdziernika 2015 r.).

Z umowy dzierzawy z dnia 1 sierpnia 2014 r. zawartej miedzy zamawiajgcym a

Zaktadem Oczyszczania Miasta sp. z 0.0. w Lwowku Slgskim wynika, ze:

a) §3 - przedmiotem dzierzawy jest m.in. nieruchomo$¢é oznaczona w ewidencji gruntéw o
numerze 532/2 polozona w obrebie 1 m Lwoéwek Slgski przy ul. Wojska Polskiego 27,

b) §6 - ,Dzierzawca o$wiadcza, ze przedmiotu umowy przeznacza na cele zwigzane z
prowadzeniem dziatalno$ci statutowej spotki, a w szczegdlnosci na: (...), a takze odbior i
zagospodarowanie odpadéw na terenie Gminy | Miasta Lwéwek Slaski”,

c) § 17 - ,Umowa zostaje zawarta na czas oznaczony do dnia 30 czerwca 2017 r.”.

Ztresci ksiegi wieczystej nr JG1S5/00024698 wynika, ze w przypadku dziatki ewidencyjnej
532/2 przy ul. Wojska Polskiego jak sposob korzystania wskazano: B- tereny mieszkaniowe
(wydruk informaciji ztozony przez odwotujgcego).

Umowa dzierzawy zostata zawarta po uprzednim wyrazeniu zgody przez Rade Miejska w
Lwéwku Slgskim, co nastgpito uchwalg nr XLVI/480/14 z 24 kwietnia 2014 r. Uchwata zostata
wydana na podstawie art. 18 ust. 2 pkt 9 lit. a ustawy o samorzadzie gminnym oraz art. 37
ust. 4 ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami (uchwata ztozona przez odwotujgcego w
trakcie posiedzenia).

W tresci wniosku Zaktadu Oczyszczania Miasta w Lwowku Slgskim sp. z 0.0. z 9 sierpnia
2013 r. o wydanie zezwolenia na zbieranie odpadow wynika, ze punkt selektywnej zbidrki
odpaddéw komunalnych (PSZOK) miat zostac zlokalizowany ,nha terenie siedziby Zaktadu
Oczyszczania Miasta w Lwowku Slaskim przy Alei Wojska Polskiego 27, na czesci dziatki nr
532/2 obreb | Lwowek Slgski, dla ktérej obowigzuje miejscowy plan zagospodarowania
przestrzennego ...” (wniosek, ztozony na posiedzeniu przez odwotujgcego).

Ze znajdujgcej sie w ofercie przystepujgcego decyzji starosty lwoweckiego z 2 wrze$nia
2013 r. nr GS.6233.6.2013.15 0 wydaniu zezwolenia na zbieranie odpadoéw, z pkt 1.3 wynika,
ze miejscem zbierania odpadow bedzie teren Zaktadu Oczyszczania Miasta w Lwowku
Slaskim sp. z 0.0., Aleja Wojska Polskiego 27, 59-600 Lwéwek Slaski, dziatka ewidencyjna
nr 532/2. Z akapitu drugiego uzasadnienia tej decyzji wynika, ze do wniosku o wydanie
zezwolenia na zbieranie odpaddw dofgczono m.in. umowe dzierzawy nieruchomosci (na
ktorej prowadzone bedzie zbieranie odpaddw) z dnia 23 kwietnia 2013 r. zawartg z Gming i
Miastem Lwéwek Slaski a takze decyzje Burmistrza Gminy i Miasta Lwéwek Slaski znak:
GPNS.6220.3.08.2013 z dnia 10 lipca 2013 r. stwierdzajgcg brak potrzeby przeprowadzenia
oceny oddziatywania na Srodowisko dla przedsiewziecia pn: ,Punkt selektywnej Zbiorki
Odpadéw Komunalnych dia Gminy Lwéwek Slaski zwany PSZOK” wraz z charakterystykg
przedsiewziecia.

Jak wynika z pisma Starostwa Powiatowego w Lwowku Slgskim z 16.10.2015r.,
Starostwo Lwoweckie nie wydawato na rzecz Zaktadu Oczyszczania Miasta w Lwéwku
Slgskim sp. z 0.0. pozwolenia wodno-prawnego (pismo zloZone na posiedzeniu przez
odwolujacego).

Ze ztozonej przez przystepujgcego umowy o zaopatrzenie w wode i odprowadzanie
Sciekow nr 0099/2014/1 zawartej w dniu 5 sierpnia 2014 r. miedzy Zakladem Oczyszczania
Miasta w Lwéwku Slgskim sp. z 0.0. a Przedsiebiorstwem Wodociggéw i Kanalizacji w
Bolestawcu sp. z 0.0. dotyczacej nieruchomosci przy Al. Wojska Polskiego 27, wynika m.in.,
ze:

a) przedmiotem umowy sg warunki dostawy wody z urzgdzen zaopatrzenia w wodeg i
odprowadzania sciekéw komunalnych (z wytgczeniem $ciekow opadowych, roztopowych

i drenazowych) do urzgdzen kanalizacyjnych eksploatowanych przez PWIK (...) - §1,



b) odbior sciekéw komunalnych (bytowych lub i przemystowych) od nieruchomosci odbiorcy
nastgpi zgodnie z warunkami technicznymi przytgczenia (...) - § 4 ust. 2,

c¢) do obowigzkéw PWiK nalezy m.in. zapewnienie zdolnosci posiadanych urzadzen
wodociggowych i urzadzen kanalizacyjnych do ciggftej realizacji dostawwody (...) oraz
odprowadzania sciekdw w sposob ciggty i niezawodny,
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d) odbiorca zobowigzuje sie m.in. w zakresie odprowadzania Sciekow zapewni¢ realizacje
obowigzkdéw okreslonych w ustawie oraz przepisach wykonawczych do ustawy
dotyczgcych: (...) wmagan co do och jakosci, a w szczegdlnosci nie odprowadzania do
urzgdzen PWiIK:

- odpaddw statych, ktére mogg spowodowac zmniejszenie przepustowosci,

- odpaddw plynnych nie mieszajgcych sie zwodg (...),

- substancji palnych i wybuchowych (...)

- substancji zracych i toksycznych,

- odpaddw i $ciekow z hodowli zwierzat (...)

- innych substancji, ktore wskutek swego sktadu chemicznego lub temperatury mogtyby
uszkodzi¢ urzgdzenia kanalizacyjne PWiK, powodowac zagroZenie poZarowe lub
wybuchowe, oddziatywac¢ szkodliwie na Srodowisko i zdrowie oséb obstugujgcych lub
powodowac zagrozenie srodowiska naturalnego.

Jak wynika z pisma Przedsigbiorstwa Wodociggéw i Kanalizacji w Bolestawcu sp. z o.0.

z 5 sierpnia 2014 r., zlozonego przez przystepujgcego na posiedzeniu, przedsiebiorstwo to

wyraza zgode na odprowadzanie $ciekow opadowych, roztopowych oraz drenazowych z

terenu dziatki nr 532/2 zlokalizowanej przy Alei Wojska Polskiego w Lwéwku Slgskim, do

istniejgcej sieci kanalizacji ogélnosptawnej eksploatowanej przez jego przedsiebiorstwo. W

piSmie tym oswiadcza takze, ze ww. pismo stanowi cze$¢ umowy nr 0099/2014/1 z 5 sierpnia

2014r.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje.
Zarzuty nie sg zasadne.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy wyklucza z postepowania
wykonawcow, ktorzy nie wykazali warunkow udziatu w postepowaniu. W swietle za$ art. 26
ust. 2a ustawy Pzp, Wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego
wskazanym jest zobowigzany wykazac odpowiednio, nie poZniej niz na dzien sktadania
wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie
warunkow, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu
niespetniania warunkow, o ktérych mowa wart. 24 ust. 1. W Swietle art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztoZyli
wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczer lub dokumentéw, o ktorych mowa wart. 25
ust. 1, lub ktérzy nie ztozZyli petnomocnictw, albo ktérzy ztoZyli wwymagane przez
zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, zawierajgce
btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztoZzenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ztoZenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byfoby
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uniewaznienie postepowania. Wreszcie, stosownie do art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
zamawiajacy wyklucza z postepowania wykonawcow, ktorzy ztoZyli nieprawdziwe informacje
majgce wptyw lub moggce miec¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze w $wietle postanowienia pkt 8.1.2. lit b. SIWZ
wykonawcy obowigzani byli wykaza¢ warunek udziatu w postepowaniu, zgodnie z ktérym
musieli dysponowaé m.in. bazg magazynowo — transportowg usytuowang i wyposazong
zgodhnie z wymaganiami opisanymi w rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia
2013 r. (Dz. U. z 2013r. poz. 122) w sprawie szczegdtowych wymagan w zakresie odbierania
odpaddw komunalnych od wascicieli nieruchomoSci. Przystepujacy w dokumencie nr 1
zlozyt wymagane przez zamawiajgcego oSwiadczenie, iz spetnia warunki okre$lone w
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia dotyczgce m.in. dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym (s. 246 i 247 oferty przystepujgcego). Z kolei w dokumencie 3,



sprecyzowat, ze dysponuje bazg magazynowo-transportowg usytuowang na nieruchomosci
przy Alei Wojska Polskiego 27 w Lwéwku Slgskim na podstawie umowy dzierzawy.

Odwolujgcy wywiddt w odwotaniu, ze przystepujacy — wbrew ztozonemu
o$wiadczeniu - nie dysponuje tytutem prawnym do ww. nieruchomos$ci. Argumentowat, ze
stosownie do § 2 ust. 1 pkt 2 przywotanego rozporzadzenia z 11 stycznia 2013 r. podmiot
odbierajgcy odpady komunalne od wlascicieli nieruchomosci jest obowigzany posiadac baze
magazynowo-transportowg usytuowang na terenie, do ktérego posiada tytut prawny.
Podniost, Zze umowa dzierzawy, jakg dysponuje przystepujacy, nie jest tytulem prawnym dla
bazy magazynowo-transportowej. Argumentowat, Ze zgodnie z trescig tej umowy
przystepujacy mégt zlokalizowac¢ na wskazanej dziatce tylko punkt selektywnej zbiorki
odpadéw komunalnych (PSZOK), ale nie byty uprawniony do zlokalizowania na niej bazy.

Izba stwierdzita, ze tak sformutowany zarzut nie potwierdzit sie w ustalonym przez
Izbe stanie faktycznym. Zamawiajgcy ztozyt w trakcie posiedzenia umowe dzierzawy
nieruchomosci przy al. Wojska Polskiego 27, jakg 1 sierpnia 2014 r. zawart z Zaktadem
Oczyszczania w Lwowku Slgskim sp. z 0.0. Analiza tresci umowy prowadzita do wniosku, ze
strony nie ograniczyly celéw, na jakie wydzierzawiono dziatke, wylgcznie do prowadzenia
PSZOK. Z § 6 umowy wynikalo, ze ,dzierzawca o$wiadcza, ze przedmiot umowy przeznacza
sig na cele zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci statutowej spétki, a w szczegdlno$ci na:
biezgce utrzymanie czysto$ci i porzgdku oraz letnie i zimowe utrzymanie drég, a takze odbior
i zagospodarowanie odpadéw na terenie gminy i miasta Lwéwek Slaski.”. Zdaniem Izby,
katalog celéw, na jakie mozna byto wykorzystywaé przedmiot dzierzawy, pozostat otwarty.
Swiadczylo o tym uzyte przez strony sformutowanie ,w szczegdlnosci”. Ponadto umowa
dzierzawy miata za przedmiot catg nieruchomos$é, nie odnosita sie jedynie do okreslonej
funkcji. Z §3 umowy wynikato wszak jednoznacznie, iz przedmiotem dzierzawy jest m.in.
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nieruchomos$¢ oznaczona w ewidencji gruntdw o numerze 532/2 potozona w obrebie 1
Lwowek Slgski przy ul. Wojska Polskiego 27. Wzieto rowniez pod uwage, ze umowa
obowigzywata w dacie uptywu terminu skladania ofert. Zostata zawarta 1 sierpnia 2014 r. i
obowigzywata do dnia 30 czerwca 2017 r.

Whbrew stanowisku odwotujgcego nie przesgdzat o braku tytutu prawnego do
nieruchomosci fakt, ze umowa dzierzawy zostata zawarta w drodze bezprzetargowej w
rozumieniu ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami. To, ze umowa dzierzawy zostata
zawarta w drodze bezprzetargowej wynikato z uchwaty Rady Miejskiej w Lwéwku Slgskim z
24 kwietnia 2014 r. nr XLVI/480/14. Ztozona przez odwotujgcego uchwata zostata bowiem
wydana na podstawie art. 18 ust. 2 pkt 9 lit. a ustawy o samorzgdzie gminnym oraz art. 37
ust. 4 ustawy o gospodarce nieruchomosciami. Jednakze, wbrew stanowisku odwotujgcego,
z treSci powotanej uchwaty nie wynikato, aby wydzierzawienie nieruchomos$ci miato nastgpic¢
wylgcznie na cele zwigzane z prowadzeniem PSZOK, badz szerzej — wylgcznie na cele
publiczne w rozumieniu art. 6 tej ustawy. Z tresci art. 37 ust. 4 stawy o gospodarce
nieruchomosciami wynika jedynie, ze zawarcie umow uzytkowania, najmu lub dzierzawy na
czas oznaczony dfuzszy niz 3 lata lub na czas nieoznaczony nastepuje w drodze przetargu.
Wojewoda albo odpowiednia rada lub sejmik mogg wyrazi¢ zgode na odstgpienie od
obowigzku przetargowego trybu zawarcia tych umoéw. Wbrew stanowisku odwotujacego z
powotanego przepisu nie wynika, aby odstgpienie od trybu przetargowego zawarcia umowy
dzierzawy na okres ponad 3 lat musiato by¢ uzaleznione od przeznaczenia dzierzawionej
nieruchomosci na cele publiczne w rozumieniu art. 6 tej ustawy. Nawet jednak gdyby przyjac
takie zatozenie, to odwotujgcy nie wykazat, aby uchwata Rady Miejskiej w Lwéwku Slgskim,
stanowigca akt prawa miejscowego, zostata wyeliminowana z obrotu prawnego w trybie
przepiséw o samorzadzie gminnym.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, ze powierzchnia nieruchomosci
dzierzawionej przez lidera konsorcjum przystepujgcego przy ul. Wojska Polskiego 27 w
Lwowku Slgskim nie jest wystarczajaca aby zlokalizowaé na niej baze transportowo
magazynowa. Argumentowat, ze zgodnie z wymaganiem czesci lll SIWZ zawartym w § 1
ust. 7.3, teren przeznaczony na punkt selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych (PSZOK)
powinien mie¢ powierzchnie min. 0,3 ha. Uwazat, ze skoro dziatka na ktérej jest usytuowana
baza wskazana w ofercie ma 0,3997 ha powierzchni, to na baze spetniajgca wszystkie
wymogi rozporzgdzenia pozostaje 0,0997 ha.

Izba stwierdzita, Ze stanowisko odwotujgcego co do niewystarczajgcej powierzchni



dziatki okazato sie bezpodstawne. Izba wzieta pod uwage, ze o ile rzeczywi$cie zamawiajgcy

okreslit w SIWZ minimalng powierzchnig dla PSZOK, to jednak analogicznego wymagania

nie sformutowat w odniesieniu do bazy magazynowo-transportowej. Ponadto zamawiajgcy w
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zadnym postanowieniu SIWZ nie zabronit polaczenia w jednym kompleksie PSZOK i bazy.
Takie tez rozwigzanie zalozyt przystepujgcy w ofercie. Potwierdzeniem tego byta umowa
dzierzawy nieruchomosci z 1 sierpnia 2014 r., jakg zamawiajgcy zfozyt na posiedzeniu. Z § 3
tej umowy wynikato, Ze na dzierzawionej nieruchomosci znajdujg sie rébwniez m.in. wiaty
samochodowe, garaze, plac manewrowy, miejsca parkingowe itp., a zatem elementy
wyposazenia bazy wymienione w § 2 przywotywanego wczesniej rozporzgdzenia Ministra
Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegSlowych wymagari w zakresie
odbierania odpaddw komunalnych od wlascicieli nieruchomosci

Zdaniem Izby, wbrew stanowisku odwotujgcego, réwniez z decyzji starosty
Iwéweckiego z 2 wrzesnia 2013 r. nr GS.6233.6.2013.15 o wydaniu zezwolenia na zbieranie
odpadoéw nie wynikato aby na terenie nieruchomosci dzierzawionej przez przystepujacego
mogt by¢ zlokalizowany jedynie PSZOK. Odwotujgcy w trakcie rozprawy powotat sie na
postanowienia 1.3 decyzji, a takze fragment drugiego akapitu uzasadnienia ww. decyzji. Izba
stwierdzita, ze z pkt I.3 wynikato jedynie, iz miejscem zbierania odpadéw bedzie teren
Zaktadu Oczyszczania Miasta w Lwéwku Slgskim sp. z 0.0., przy Alei Wojska Polskiego 27 w
Lwéwku Slgskim, dziatka ewidencyjna nr 532/2. Z powyzszego fragmentu nie wynikato
zatem zadng miarg, aby na dziatce tej nie mogta by¢ réwniez zlokalizowana baza
magazynowo-transportowa. Z kolei z akapitu drugiego uzasadnienia decyzji mozna byto
wywnioskowac jedynie, ze do wniosku o wydanie zezwolenia na zbierania odpadéw
whnioskodawca dotgczyt m.in. umowe dzierzawy nieruchomosci (na ktdrej prowadzone bedzie
zbieranie odpaddéw) z dnia 23 kwietnia 2013 r. zawartg z Gming i Miastem Lwbwek Slaski a
takze decyzje Burmistrza Gminy i Miasta Lwéwek Slaski znak: GPNS.6220.3.08.2013 z dnia
10 lipca 2013 r. stwierdzajgcg brak potrzeby przeprowadzenia oceny oddziatywania na
Srodowisko dla przedsiewzigcia pn: ,Punkt selektywnej Zbiorki Odpadow Komunalnych dla
Gminy Lwowek Slaski zwany PSZOK” wraz z charakterystykq przedsiewziecia. Zdaniem
Izby, z cytowanego fragmentu uzasadnienia réwniez nie sposob wywodzi¢, jakoby na
nieruchomosci nie mogta by¢ zorganizowana takze baza magazynowo-transportowa.

Wzieto rowniez pod uwage, ze zgodnie z wnioskiem Zaktadu Oczyszczania Miasta w
Lwéwku Slgskim sp. z 0.0. z 9 sierpnia 2013 r. o wydanie zezwolenia na zbieranie odpadow
(ztozony na posiedzeniu przez odwotujgcego), punkt PSZOK miat zosta¢ zlokalizowany na
terenie siedziby Zaktadu Oczyszczania Miasta w Lwowku Slaskim przy Alei Wojska
Polskiego 27, na czesci dziatki nr 532/2 obreb | Lwdwek Slaski, dla ktdrej obowigzuje
miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego ..."”. Z powyzszego mozna byto
wywnioskowac, ze nie cata dziatka 532/2 musiata by¢ wykorzystywana na prowadzenie
PSZOK.

Izba stwierdzita, ze nie sposéb byto ustali¢ faktu niemoznosci prowadzenia bazy
magazynowo-transportowej na nieruchomosci przy ul. Wojska Polskiego na podstawie
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wydrukéw z systemu informacji przestrzennej gminy Lwowek Slgski. Ustalen takich nie
mozna byto takze poczyni¢ na podstawie kserokopii fotografii przedstawionych Izbie, z
ktérych dodatkowo nie wynikata data wykonania tych zdje¢.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, ze przystepujacy nie dysponuje
odpowiednim zezwoleniem wodno-prawnym, o ktérym mowa w §2 ust. 2 pkt 4
rozporzgdzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegétowych
wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci.

Izba stwierdzita, ze tak sformutowany zarzut nalezy uzna¢ za chybiony. Wbrew
stanowisku odwotujgcego wskazujgcemu na obowigzek posiadania pozwolenia wodno-
prawnego, kiéry to obowigzek odwotujgcy wywiodt z przepisu § 2 ust. 2 pkt 4 ww.
rozporzgdzenia, wskazany przepis nie kreuje obowigzku prawnego, dotyczgcego
uregulowania w taki lub inny sposéb stanu gospodarki wodnej. Odwolujgcy zdawat sie nie
dostrzegaé, ze powotany przez niego przepis dwukrotnie wskazuje na aspekt przedmiotowy
zwigzany z wyposazeniem obiektu majgcego pei¢ role bazy magazynowo-transportowej w



okreslone elementy infrastruktury i funkcjonalno$ci zwigzane z takim wiasnie
przeznaczeniem obiektu. | tak, powyzsze ponad wszelkg watpliwos¢ wynika juz z nagtowka §
2 ust. 2 wspomnianego rozporzadzenia, ktére mdwi wprost ,w zakresie wyposazenia bazy
magazynowo-transportowej nalezy zapewnic, aby...”. Podobnie sam pkt 4 tego przepisu

mowi jedynie o wyposaZeniu bazy magazynowo — transportowej w urzgdzenia lub systemy
zZapewniajgce zagospodarowanie wod opadowych i sciekdw przemystowych pochodzgcych z
tereny bazy zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w przepisach prawa wodnego. Oba te
przepisy odnosza sie wyraznie do okre$lonego wyposazenia, a nie takiego lub innego
uregulowania stanu formalnego dotyczgcego obiektu.

W tej sytuacji okolicznos¢, ze lider konsorcjum przystepujgcego nie dysponuje
pozwoleniem wodno-prawnym odnoszgcym sie do nieruchomosci przy al. Wojska Polskiego
27 w Lwéwku Slgskim, co wynikato z odpowiedzi starostwa powiatowego w Lwéwku Slgskim
z 16 pazdziernika 2015 r., nie miato znaczenia z punktu widzenia postawionego przez
zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu. Zgodnie bowiem z tre$cig warunku
wystarczajgce byto dysponowanie okre$long bazg spetniajacg wymogi rozporzgdzenia, a te
— jak wynikato z treSci powotanego § 2 ust. 2 pkt 4 — odnosity sie wylgcznie do aspektu
przedmiotowego wyposazenia bazy. Odwotujgcy nie zarzucit natomiast w odwotaniu aby w
bazie brakowato jakichs systeméw czy urzadzen, ktore by zapewniaty zagospodarowanie
wod opadowych i Sciekéw przemystowych pochodzgcych z jej terenu. Wreszcie, jak wynikato
Zz umowy o zaopatrzenie w wode i odprowadzania Sciekdéw nr 0099/2014/| zawartej w dniu 5
sierpnia 2014 r. miedzy Zaktadem Oczyszczania Miasta w Lwowku Slagskim sp. z 0.0. a
Przedsiebiorstwem Wodociggdw i Kanalizacji w Bolestawcu sp. z 0.0., przystepujgcy
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zapewnit sobie odprowadzanie Sciekow komunalnych (z wytgczeniem $ciekdédw opadowych,
roztopowych i drenazowych) do urzgdzen kanalizacyjnych eksploatowanych przez PWiK
(...).- Natomiast ze stanowigcego czeS¢ tej umowy oSwiadczenia Przedsigbiorstwa
Wodociggdw i Kanalizacji w Bolestawcu sp. z 0.0. z 5 sierpnia 2014 r., wynikato, ze
przystepujacy zapewnit sobie rowniez zgode tego przedsiebiorstwa na odprowadzanie
Sciekow opadowych, roztopowych oraz drenazowych z terenu dziatki nr 532/2 zlokalizowanej
przy Alei Wojska Polskiego w Lwowku Slgskim, do istniejacej sieci kanalizacii
ogolnosptawnej eksploatowanej przez to przedsigbiorstwo.

Biorac powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze przystepujgcy — sktadajgc
wymagane przez zamawiajgcego oSwiadczenia — nie dopuscit sie zfozenia nieprawdziwych
informacji i tym samym wykazat spetnienie omawianego warunku udziatu w postepowaniu.

2. Zarzuty dotyczace zaniechania wykluczenia z postepowania przyste pujacego, ktory
przy sporzadzeniu oferty postugiwat sie osobami uczestniczacymi bezposrednio w
dokonywaniu czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania

Ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert swojg oferte ztozyt m.in.
przystepujacy. Liderem konsorcjum przystepujacego byt Zaktad Oczyszczania Miasta w
Lwowku Slgskim sp. z 0.0. z siedzibg w Lwowku Slgskim (protokét postepowania). Jako
cztonka rady nadzorczej lidera konsorcjum przystepujgcego ujawniono m.in. panig I. £. —T.
(informacja z KRS, s. 258 w ofercie przystepujacego).

W pkt 3 B. protokotu postepowania wymieniono nastepujgce osoby wykonujgce
czynnoSci zwigzane z przygotowaniem postepowania:

a) osoby przygotowujgce opis przedmiotu zamoéwienia: W. R., B. G,

b) osoby ustalajgce warto§¢ zaméwienia: B. G.,, W. R.,

c) osoby przygotowujgce opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu: A. K., B. G.,, W. R,

d) osoby okreslajgce kryteria oceny ofert: B. G.,, W. R.,

€) inne osoby wykonujgce czynno$ci zwigzane z przygotowaniem postepowania: nie
wymieniono.

Ustalono réowniez, ze zamawiajacego od konca lipca 2013 r. tgczyta z radcg prawnym
. . — T. umowa o obstuge prawng Gminy i Miasta Lwéwek Slgski. Umowa zostata zawarta
w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Z
ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia nr 153349 -2013 zamieszczonego w Biuletynie
Zamowien Publicznych 31 lipca 2013 r. wynikalo, ze zakres obstugi prawnej obejmowat m.in.
obstuge wydziatéw: Inwestycji i Zamowien Publicznych. Jak wynikato z ogtoszenia w ramach



obstugi kazdego z wydziatow radca prawny miat obowigzek w szczegoélnoSci: - udzielac¢
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organom i pracownikom Zamawajgcego opinii i porad prawnych oraz wyjas$nier w zakresie
stosowania prawa obejmujgcych zagadnienia stuzbowe, - w razie potrzeby dokonywac
sprawdzenia pod wzgledem formalno-prawnym, decyzji, postanowier i orzeczen
wydawanych wramach kompetencji Zamawiajgcego, - uczestniczy¢ w prowadzonych przez
Zamawiajgcego rokowaniach , ktorych celem jest nawigzanie, zmiana lub rozwigzanie
stosunku prawnego, - zastepowaé Zamawiajgcego przed Sgdami , Wojewddzkimi i
Naczelnym Sgdem Administracyjnym , Sgdem Najwyzszym , Krajowg Izbg Odwotawczg w
Warszawie oraz innymi organami rozstrzygajgcymi spory w aktualnie prowadzonych
sprawach i sporach zaistniatych w czasie obowigzywania niniejszej umowy, - wystepowa¢ w
imieniu Zamawiajgcego z pismami upominawczymi wobec jego dfuznikow, - dokonywac
kontroli formalno-prawnej umaow, pism zlecen oraz innych dokumentéw wymagajacych
konsultacji prawnej, - podejmowac czynnosci niezbedne dla prawidfowego wdrozZenia i
prowadzenia spraw sgdowych zwigzanych z windykacjg naleznosci Zamawiajgcego, -
prowadzi¢ i nadzorowac postepowania egzekucyjne, - w petni obstugiwac¢ postepowania o
zamowienie publiczne wtym w szczegdlnosci: a) doradztwo w zakresie wyboru trybu
postepowania, b) kontrola formalno- prawna siwz, ¢) konsultacje w zakresie opisu
przedmiotu zamdwienia pod wzgledem zgodnosci z prawem zamowien publicznych, d)
kontrola korespondencji prowadzonej w wykonawcami w toku postepowania o zamowienie
publiczne, e) opiniowanie i uzgadnianie decyzji o wykluczeniu wykonawcy , odrzuceniu
oferty, uniewaznieniu postepowania o zamdwienie publiczne, f) doradztwo w zakresie
gospodarowania kwotami zabezpieczenia wadium i zabezpieczenia nalezytego wykonania
umodw;, g) kontrola i reprezentacja wykonania umow w sprawie zamowienia publicznego w
zakresie opisanym wyZej, - Sporzgdzanie opinii prawnych i przedfozenie Zamawiajgcemu w
formie elektronicznej w plikach edytowalnych-WORD z p6zniejszym dostarczeniem na
pismie.

Ustalono takze, na podstawie ztozonego przez odwolujacego zapytania ofertowego nr
IN.271.29.0P, ze od konca lipca 2015 r. zamawiajgcego faczyta z I. £. — T. umowa o statg
obstuge prawng Gminy | Miasta Lwowek Slgski. Umowa zostata zawarta w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Jak wynikato z opisu przedmiotu zamoéwienia w tym postepowaniu radca prawny w
trakcie wykonywania umowy bedzie miat obowigzek:

1. udziela¢ organom i pracownikom Zamawajgcego opinii i porad prawnych oraz
wyjasnien w zakresie stosowania prawa obejmujgcych zagadnienia stuzbowe;
2. dokonywac sprawdzenia pod wzgledem formalno-prawnym, decyzji, postanoweri i
orzeczen wydawanych wramach kompetencji Zamawiajgcego;
3. uczestniczy¢ wprowadzonych przez Zamawiajgcego rokowaniach, ktorych celem jest
nawigzanie, zmiana lub rozwigzanie stosunku prawnego;
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4. zastepowac¢ Zamawajgcego przed Sgdami, Wojewddzkimi i Naczelnym Sadem
Administracyjnym, Sgdem Najwyzszym oraz innymi organami rozstrzygajacymi spory w
aktualnie prowadzonych sprawach i sporach zaistniatych w czasie obowigzywania ninigjszej
umowy,

5. wystepowac wimieniu Zamawiajgcego z pismami upominawczymi wobec jego
afuznikow;

6. dokonywac kontroli formalno-prawnej umadw, pism zlecen oraz innych dokumentéw
wymagajgcych konsultacji prawnej;

7. informowac o zmianach w przepisach prawnych dotyczacych dziatalno$ci
Zamawiajgcego,

8. podejmowac czynnosci niezbedne dla prawidtowego wdrozenia i prowadzenia spraw
sgdowych zwigzanych z windykacjg nalezno$ci Zamawiajgcego;

9. sporzgdzac opinie prawne i przedkfadac Zamawiajgcemu w formie elektronicznej w
plikach edytowalnych + WORD z péZniejszym dostarczeniem na pismie. Opinie prawne
sporzgdzane bedg w terminie od dnia otrzymania zapytania niezaleznie od formy
przekazania, odpowiednio:

a) 2 dni robocze- w sprawach nieskomplikowanych,



b) 4 dni robocze- w sprawach szczegdlnie skomplikowanych lub zawitych,

¢) niezwocznie, lecz nie pdzZniej niz w terminie 24 godzin od chwili przekazania sprawy — w
sprawach wymagajgcych natychmiastowej pomocy prawney.

10. prowadzi¢ i nadzorowac¢ postepowania egzekucyjne;

11. wpetni obstugiwac postepowania o zamowienie publiczne, niezaleznie od wartosci
zZamowienia, wtym w szczegolnosci :

a) doradztwo w zakresie wyboru trybu postepowania,

b) kontrola formalno- prawna sivz,

¢) konsultacje w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia pod wzgledem zgodno$ci z
prawem zamowien publicznych;

d) kontrola korespondencji prowadzonej w wykonawcami w toku postepowania o
zamowienie publiczne;

e) opiniowanie i uzgadnianie decyzji o wykluczeniu wykonawcy , odrzuceniu oferty,
uniewaznieniu postepowania o zamowienie publiczne;

f) doradztwo w zakresie gospodarowania kwotami zabezpieczenia wadium i
zabezpieczenia nalezytego wykonania umow;

g) kontrola i reprezentacja wykonania umow w sprawie zamowienia publicznego w
zakresie opisanym wyZzej;
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12. informowanie Naczelnikow Wydziatéw o zmianach w przepisach prawnych dotyczacych
dziatalnosci organow Gminy i obstugiwanych wydziatow nie pdzniej niz 7 dni przed wejsciem
wzycie aktu prawnego.

13. szkolenia pracownikow w Wydziatach, w przypadku wprowadzenia zmian w

przepisach prawnych dotyczgcych tych Wydziatow

14. informowanie Naczelnikow Wydziatéw o zmianach w przepisach pravwnych
dotyczgcych zamdwien publicznych

15. szkolenia przynajmniej raz w roku pracownikow Urzedu i jednostek organizacyjnych
Gminy w zakresie wydatkowania $rodkéw publicznych w oparciu o ustawe o finansach
publicznych;

16. przygotowywanie pism, ktére prawdopodobnie stang sie pismami procesowymi lub
beda wykorzystywane w poszczegdinych instancjach odwotawczych.

17. konsultacje telefoniczne i drogg elektroniczng od poniedziatku do pigtku w godz.

pracy Urzedu.

18. przygotowanie, konsultacja, opiniowanie i wdroZenie Regulaminu udzielania

zamowien publicznych oraz regulaminu wydatkowania srodkéw budzetowych Gminy i Miasta
Lwéwek Slgski.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez
przystepujacego (rozstrzygniecie postepowania z 2 pazdziernika 2015 r.).

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje.
Zarzuty nie sg zasadne.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawcédw, ktérzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane z
przygotowaniem prowadzonego postepowania, (...) lub postugiwali sie w celu sporzgdzenia
oferty osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu tych czynno$ci, chyba ze udziat tych
wykonawcdw w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy podniést w odwotaniu, ze lider konsorcjum przystepujgcego - Zaktad
Oczyszczania Miasta w Lwéwku Slgskim sp. z 0.0. - przy sporzadzaniu oferty w
analizowanym postepowaniu postugiwat sie osobg uczestniczgcg w dokonywaniu
bezposrednio czynnosci zwigzanych z przygotowaniem tego postepowania po stronie
zamawiajgcego, a za osobe spetniajgcg ww. przestanki nalezy uznac radce prawnego I. L. —
T..

Z tak sformutowanego zarzutu nalezato wnioskowac, ze odwotujgcy upatrywat
koniecznosci wykluczenia przystepujacego z postepowania w drugiej z podstaw wykluczenia
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wynikajgcych z powotanego przepisu. Dla zaistnienia tej podstawy wykluczenia konieczne
jest wykazanie, Zze okre$lona osoba wykonywata bezpo$rednio czynnosci zwigzane z
przygotowaniem postepowania oraz ze tg samg osobg postuzono sie w celu sporzadzenia
oferty. Za czynno$ci zwigzane z przygotowaniem postepowania w rozumieniu tego przepisu
nalezy uznac aktywno$¢ wystepujaca przed datg uptywu terminu sktadania ofert, ktéra
wywarta wplyw na treS¢ ogtoszenia czy postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (np. opracowanie opisu przedmiotu zamowienia, oszacowanie warto$ci
zamobwienia, warunkow udziatu w postepowaniu, kryteriow oceny ofert, czy warunkow
umowy). O tym, co kryje sie pod pojeciem ,przygotowanie postepowania” mozna
whnioskowa¢ w oparciu o tre$¢ rozdziatu Il ustawy Pzp, zatytutowanego ,przygotowanie
postepowania”. Po drugie, aktywnos¢ ta musiata mie¢ charakter bezposredni. W dalszej zas
kolejnosci nalezy wykazac, ze tg samg osobg postuzono sie przy sporzadzeniu oferty, a
zatem iz brata ona udziat w ksztattowaniu o$wiadczenia woli, jakim jest oferta. Po czwarte
nalezy wykazac, ze wykonawca, ktory postuzyt sie takg osobg pozostat uprzywilejowany, a
zamawiajacy nie zrbwnowazyt jego pozyciji w postepowaniu, np. poprzez zapewnienie
wyczerpujgcych wyjasnien, przedtuzanie terminu skfadania ofert lub wnioskéw albo
modyfikacje SIWZ

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie sprostat ciezarowi wykazania przestanek
wykluczenia wynikajgcych z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie, jak réwniez w trakcie rozprawy wyraznie zaprzeczyt, aby radca prawny |. £.-T.
wykonywata jakiekolwiek czynnosci z zakresu przygotowania postepowania w
przedmiotowym postepowaniu. Izba stwierdzita ponadto, ze w protokole postepowania
ujawniono liste osoéb, ktére po stronie zamawiajgcego wykonywaty czynnosci z tego zakresu.
Na liscie tej nie figurowata radca prawny I. L.-T. . W tej sytuacji to na odwotujgcym spoczywat
ciezar wykazania spornej okolicznosci faktycznej zgodnie z art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy
Pzp. Zdaniem Izby odwotujgcy nie udowodnit, aby radca prawny |. £.-T. wykonywata
bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania. Odwotujgcy zdotat
jedynie wykaza¢, ze zamawiajgcego z ww. osobg taczyty od 2013 r. umowy dotyczace
obstugi prawnej, w tym z zakresu obstugi zamowien publicznych. Zgodnie z tymi umowami
obstuga prawna dotyczylta m.in. sporzgdzenia opinii i porad prawnych, w tym réwniez z
zakresu zamowien publicznych. Powyzsze wynikato z treSci ogtoszeh o zamdwieniach w
tych postepowaniach, jak rowniez z informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Z
powyzszego faktu nie mozna byto jednak wyprowadzi¢ wniosku, ze radca prawny
wykonywata bezposrednio jakiekolwiek czynnoéci z zakresu przygotowania przedmiotowego
postepowania. Jak stusznie podniost zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, z istoty ustugi
obstugi prawnej wynika, ze czynnoéci z tego zakresu wykonywane sg na wniosek
pracownikbw zamawiajgcego.
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Wedtug Izby odwotujgcy nie wykazat takze, aby przystepujacy postuzyt sie ww. osobg
w celu sporzgdzenia oferty. Zamawiajgcy oraz przystepujacy w trakcie rozprawy zaprzeczyli
jakoby mecenas miata uczestniczy¢ w sporzgdzaniu oferty przystepujgcego i w jakikolwiek
sposob wywrze¢ wplyw na jej tres¢. W tej sytuacji to na odwotujgcym spoczywat ciezar
udowodnienia spornej okolicznosci faktycznej. Stwierdzono, ze odwotujacy zdotat jedynie
wykazac, ze I. L.-T. zasiada w radzie nadzorczej lidera konsorcjum przystepujgcego. Nie
byto réwniez sporne pomiedzy stronami, ze w Swietle umowy spotki lidera konsorcjum
przystepujacego rada nadzorcza ma kompetencije do wyrazania zgody na zawieranie
niektorych umow przez spétke. Z powyzszego nie mozna byto jednak wyprowadzi¢ wniosku,
aby cztonek rady nadzorczej musiat uczestniczy¢ w sporzgdzeniu oferty przetargowej w tym
konkretnym postepowaniu. Postanowienie umowy spotki odno$nie wyrazania zgody na
zawarcie uméw dotyczyto etapu nastepujacego dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej,
a nie znacznie wczes$niejszego etapu jej sporzadzenia.

Niezasadnym byto powotanie sie przez odwotujgcego na wyrok Sadu Najwyzszego z
7 sierpnia 2014 r. sygn. akt Il CSK 580/13, ktory — jak stwierdzono - zapadt na tle
zdecydowanie odmiennego stanu faktycznego. Jak wynikato ze stanu faktycznego
ustalonego w tamtej sprawie, jednym z dyrektoréw zarzgdzajgcych wykonawcy, ktéry ubiegat
sie 0 zamowienie byta osoba, ktdra wczesniej sporzadzita dokumentacije projektowg bedacg
podstawg opracowania specyfikacji istotnych warunkéw. Byta to zatem sytuacja, w ktorej
jedna i ta sama osoba wywierata wptyw zaréwno na tres¢ SIWZ jak i na tre$¢ oferty.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, postanowita oddali¢ wniosek



odwotujgcego o zobowigzanie zamawiajgcego do ztozenia umow o $wiadczenie obstugi
prawnej zawartych przez zamawiajgcego z kancelarig radcy prawnego |. L.-T. . Izba wzigta
pod uwage, ze odwotujgcy nie wskazat konkretnych okolicznosci faktycznych, jakie miaty by¢
wykazane tymi dowodami. Wzieto réwniez pod uwage, ze jezeli odwotujgcy powotywanymi
dowodami zamierzat wykaza¢ zakres przedmiotowy tych umodw, to fakty te zostaty juz
udowodnione innymi dowodami, a mianowicie ztozonymi przez odwotujgcego ogtoszeniami o
zamowieniach oraz zapytaniami ofertowymi.

Izba postanowita, na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, oddali¢ wniosek odwotujgcego
0 przeprowadzanie dowodu z ogledzin skanu fotografii dokumentu umowy spéiki lidera
konsorcjum przystepujgcego, gdyz nie wymagajg dowodu fakty przyznane w toku
postepowania przez strone przeciwng, co wynika z art. 190 ust. 5 ustawy Pzp.

3. Zarzuty dotyczace zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego, ktora zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia
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Ustalono, ze zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamdwienia kwote
1.006.172,80 zt netto, co po powigkszeniu o wartos¢ podatku VAT daje kwote 1.086.666,62
zt brutto (pkt 8 protokotu postepowania).

Ustalono takze, ze do uptywu terminu sktadania ofert swoje oferty ziozyli wykonawcy,
oferujgcy nastepujace ceny:

1) przystepujacy: 791.992,08 zt brutto,

2) odwotujgcy: 880.886,00 zt brutto,

3) wykonawca Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe ,COM-D” sp. z 0.0. w
Jaworze: 996.482,00 zt brutto. Powyzsze ustalono na podstawie protokotu postepowania.

Ustalono rowniez, iz przystepujacy zatgczyt do swej oferty na s. 6 tabele elementow

scalonych, w ktorej wskazat, ze na cene ofertowg sktadajg sie:

a) odbiér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych o wartosci 740.869,20 zt brutto,

b) odbidr i zagospodarowanie odpadow zielonych za cene 36.720,00 zt brutto,

c¢) prowadzenie PSZOK — za cene 14.402,88 zt brutto (za 8 miesiecy realizaciji ustugi), to
jest 1.800,36 zt miesiecznie.

Ustalono takze, ze Zaktad Oczyszczania Miasta w Lwéwku Slgskim sp. z 0.0. w
swojej ofercie ztozonej w maju 2015 r. w postepowaniu przetargowym o udzielenie
zamowienia na odbidr i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z terenu Gminy i Miasta
Lwowek Slgski zaoferowat cene za prowadzenie PSZOK na poziomie 7.452,00 zt brutto
miesiecznie. Z kolei w swojej ofercie ztozonej zamawiajgcemu na analogiczny przedmiot
zamoOwienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na odbior i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych z terenu Gminy i Miasta Lwowek Slgski prowadzonym w trybie
zamowienia z wolnej reki ten sam wykonawca zaoferowat kwote za prowadzenie PSZOK na
poziomie 5.400,00 zt brutto miesiecznie (okoliczno$¢ niesporna, przyznana przez
zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie).

Ustalono takze, ze zamawiajacy nie wzywat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
co do elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
(okolicznos¢ niesporna). Ustalono rowniez, ze zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg
oferte ztozong przez przystepujgcego (rozstrzygniecie postepowania z 2 pazdziernika 2015

r.).

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje.
Zarzuty nie sg zasadne.
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Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia
nalezato oceni¢ jako chybiony. Izba podkresla akcentowany w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci jak rowniez samej Izby poglad, ze zamawiajgcy nie moze automatycznie
odrzuci¢ oferty wykonawcy z powodu zaoferowania przez niego ceny razgco niskiej, bez



umozliwienia mu ztozenia stosownych wyjasnien. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
wyrazit poglad ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania ktdrego Kraje
Czlonkowskie nie mogg odstgpic wzadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom
Czlonkowskim wprowadzania przepisow, ktére wymagajg automatycznej dyskwalifikacji ofert
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, wedfug kryterium arytmetycznego, zobowigzuje
natomiast zamawiajgcego do zastosowania procedury analizy ofert, przewidzianej w tej
dyrektywie, ktora daje oferentowi sposobnos¢ przedstawienia wyjasnien. (Wyrok ETS z dnia
18.06.1991 r. wsprawie C - 295/89 (,/mpresa Dona Alfonsa’). Stanowisko Trybunatu
znajduje odzwierciedlenie w ustawie Pzp, ktdra stanowi w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ze
~Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi
watplino$ci zamawiajgcego co do moZliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w
szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztoZzonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnieni, wtym ztoZzenie
dowodow;, dotyczgcych elementdéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢é ceny, w
szczegolno$ci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzar technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.”.

Jak wynika z przytoczonego orzeczenia jak i przepisoéw ustawy Pzp, niedopuszczalne
jest automatyczne ustalenie przez zamawiajgcego, iz zaoferowano cene noszgcg znamiona
ceny razgco niskiej bez umozliwienia wykonawcy ziozenia stosownych wyjasnien. Dopiero
zas$ skutkiem oceny ztozonych wyjasnien jest ustalenie lub nieustalenie zaoferowania ceny
razgco niskiej (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp). Nie ulegato zas watpliwosci, ze zamawiajgcy nie
wzywat przystepujacego do ziozenia wyjasnien obrazujacych sposob kalkulowania ceny w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zatem zadanie odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezato oceni¢ jako przedwczesne. Powyzsze skutkowato
konieczno$cig oddalenia zarzutu.
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Za chybiony uznano zgtoszony przez odwotujgcego jako ewentualny zarzut
naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania przystepujgcego do
zfozenia wyjasnien co do elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny. W pierwszej
kolejnosci nalezato stwierdzi¢, ze - wbrew stanowisku odwotujgcego - ciezar udowodnienia
zaistnienia przestanek z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie spoczywat na przystepujacym, lecz na
odwotujgcym. Odwotujacy btednie wskazat na art. 190 ust. 1a ustawy Pzp jako przepis
rzekomo naktadajacy ciezar dowodu na przystepujgcego. Stosownie do powotanego
przepisu, cieZzar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na:

1) wykonawcy, ktory jg ztozyt, jeZeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwofawczego;

2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem
postepowania.

Jak wynika z literalnej wykfadni tego przepisu, znajduje on zastosowanie w sytuacii,
gdy spér pomiedzy stronami dotyczy tego czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Jak wskazano powyzej, zagdanie takie mozna skutecznie
sformutowac dopiero po przeanalizowaniu wyjasnien ziozonych zamawiajgcemu przez
wykonawce. W przypadku postawienia zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp przez
zaniechanie wszczecia procedury wyjasniajgcej, obowigzuje klasyczny rozktad ciezaru
dowodu, wynikajgcy z art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy nie sprostat ciezarowi wykazania
ustawowych przestanek, ktore obligujg zamawiajacego do uruchomienia procedury
wyjasniajacej z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Z przepisu tego wynika obowigzek wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w sytuaciji, gdy cena ,wydaje sie” razgco niska i gdy jej
wysoko$¢ ,budzi watpliwosci”. W dalszej zas czesci przepisu, ustawodawca przesadzit, ze
watpliwosci takie nalezy powzig¢ zawsze, gdy cena oferty pozostaje w okreslonym, 30%
stosunku do $redniej arytmetycznej ofert lub warto$ci zamoéwienia.



Izba stwierdzita, ze w przypadku oferty przystepujacego réznica pomiedzy ceng
ofertowg a warto$cig zamowienia nie przewyzszata ustawowego wskaznika 30%
obligujgcego zamawiajgcego do uruchomienia procedury wyjasniajgcej. Cena tej oferty
brutto wyniosta 791.992,08 zt. Z kolei warto$¢ zamowienia zostata przez zamawiajgcego
oszacowana na kwote 1.006.172,80 zt netto, co po powiekszeniu o podatek VAT dawato
sume 1.086.666,62 zt brutto. Poréwnanie tych warto$ci prowadzito do wniosku, ze cena
oferty przystepujgcego brutto stanowita 72,88% warto$ci zamdwienia powigkszonej o VAT.
Ustalono takze, ze roznica miedzy ceng oferty przystepujgcego a srednig arytmetyczng cen
wszystkich ofert nie przewyzszata poziomu 30%. Stosunek ceny ofertowej brutto 791.992,08
zt do Sredniej arytmetycznej cen ofert (889.786,60 zt) wyniost bowiem 89,01%.
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W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze odwotujgcy nie wykazat, aby cena ofertowa
przystepujacego miata wydawac sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i
budzi¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego. Dostrzezenia wymagato, ze odwotujgcy
zakwestionowat w odwotaniu prawidtowos¢ kalkulacji zaledwie jednego z trzech elementow
cenotworczych, to jest ceny za uruchomienie i prowadzenie punktu selektywnej zbiorki
odpaddéw komunalnych (PSZOK). Odwotujgcy wywiodt bowiem, ze zrodta watpliwosci nalezy
upatrywac w tym, iz przystepujgcy w skali tego samego roku obnizyt cene za prowadzenie
PSZOK 4-krotnie. Izba stwierdzita, ze rzeczywiScie przystepujgcy obnizyt cene za
prowadzenie PSZOK z 7.452 zt za miesigc (wedtug oferty z maja 2015 r.), poprzez stawke
5.400,00 zt / miesigc (wedtug oferty ztozonej w postepowaniu w trybie z wolnej reki), do
poziomu 1.800,36 zt miesiecznie w analizowanym postepowaniu. Jednakze przedstawiona
argumentacja oparta byta na zatozeniu, iz poprzednie kalkulacje przystepujgcego nie byty
zawyzone. Powyzsze zatozenie nie zostato jednak w zaden sposob wykazane. Mozna byto
zatem réwnie dobrze utrzymywac, ze obnizenie stawki w ostatniej ofercie miato na celu
doprowadzenie jej wysoko$ci do poziomu rynkowego. Izba stwierdzita ponadto, ze
ewentualne niescistosci w kalkulacji ceny za prowadzenie PSZOK, na co zdawato sie
wskazywac wyliczenie przedstawione przez przystepujgcego — w okolicznosciach danej
sprawy — nie prowadzity do konieczno$ci powziecia watpliwosci co do prawidtowosci
wyliczenia calej ceny ofertowej. Podkresli¢ nalezato, ze kwestionowany element okazat sie
najmniej istotnym z punktu widzenia kalkulacji catej ceny ofertowej przystepujgcego. Jak
wynikato z tabeli elementéw scalonych, znajdujacej sie na s. 6 oferty przystepujgcego, na
cene ofertowg 791.992,08 zt brutto sktadaly sie:

a) cena za odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych - 740.869,20 zt brutto,

b) cena za odbiér i zagospodarowanie odpadéw zielonych w kwocie 36.720 zt brutto,

) cena za prowadzenie PSZOK w okresie 8 miesiecy w kwocie 14.402,88 zt brutto.

Skoro odwolujgcy nie zakwestionowat w odwotaniu kalkulacji ceny za odbior i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych i zielonych, zatem nalezato zatozy¢, ze ceny za te
ustugi skalkulowano prawidtowo, w sposo6b rynkowy. W tej sytuacji, wobec
niekwestionowania pozostatych, o wiele bardziej znaczgcych elementéw cenotwérczych,
nawet pewne niedoskonatosci w kalkulacji ceny za prowadzenie PSZOK nie mogty
przesadzac o koniecznosci powziecia watpliwosci co do kalkulacji catej ceny ofertowe;.
Zarzut nalezato zatem uznac za chybiony.

Izba, na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, postanowita oddali¢ wniosek
odwotujgcego o zobowigzanie zamawiajgcego do przedstawienia ofert ztozonych przez
Zaktad Oczyszczania Miasta sp. z 0.0. w Lwéwku Slgskim w poprzednich postepowaniach
prowadzonych przez zamawiajgcego. Izba wzieta pod uwage, ze odwotujgcy nie wskazat
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okolicznosci faktycznych, jakie miaty by¢ wykazane tymi dowodami. Wzieto rowniez pod
uwage, ze jezeli odwotujgcy powotywanymi dowodami zamierzat wykazaé jakie stawki za
prowadzenie PSZOK przystepujgcy oferowat zamawiajgcemu w poprzednich
postepowaniach, to fakty te nie wymagaty dowodu. Wzieto pod uwage, ze stawki te zostaty
ujawnione i przyznane przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, a zatem nie byty
sporne miedzy stronami.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Z



przepisu tego wynika, ze zamédwienia publicznego udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Udzielenie zamdwienia publicznego nastepuje z
momentem zawarcia umowy w sprawie zamowienia. Odwotujgcy nie wykazat Izbie, aby
zamawiajacy zawart umowe w sprawie zamowienia publicznego, a zatem nie moégt naruszyé
powotywanego przez odwotujgcego przepisu.

Reasumujgc Izba stwierdzita, Ze zamawiajgcy prawidtowo ocenit i wybrat jako
najkorzystniejszg oferte ztozong przez przystepujgcego i nie dopuscit sie naruszen ustawy
Pzp w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jeZeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wotyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. \Wobec
niepotwierdzenia sie zadnego z zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu, |lzba uznata, ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktébrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez |zbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.
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W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztdéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje wnim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.).” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie: VI.

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

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajagcego w wysokosci
3.600,00 zt, koszty noclegu w wysokosci 200 zt, koszty dojazdu na posiedzenie Izby w
kwocie 911,96 zt na podstawie rachunkoéw ztozonych do akt sprawy, stosownie do brzmienia
§ 5ust. 3pkt 1w zw. z § 3 pkt 2 lit. a i b przywolywanego rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy:
Czlonkowie:
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