Sygn. akt: KIO 2075/13
WYROK z dnia 11 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Protokolant: Cyprian Swi$

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 sierpnia 2013 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum: Krzysztof
D. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PPHU ,,KRIX-POOL” Krzysztof D.,
EKOZYSK 1 Sp. z o0.0. z siedzibg w Izabelinie Dziekanéwku, w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Czosnéw

przy udziale wykonawcy - Zaktad Ustug Komunalnych ,,BLYSK” Sp. z 0.0. z siedzibg
w Otwocku, zgltaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwolanie;

2. Kosztami postepowania obcig a wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia - Konsorcjum: Krzysztof D. prowadzacy dziatalnos¢é gospodarcza pod
firmg PPHU ,,KRIX-POOL” Krzysztof D., EKOZYSK 1 Sp. z 0.0. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamédwienia -
Konsorcjum: Krzysztof D. prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg
PPHU ,,KRIX-POOL” Krzysztof D., EKOZYSK 1 Sp. z 0.0. na rzecz Zaktadu
Ustug Komunalnych ,,BLYSK” Sp. z 0.0. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy

tysigce sze$éset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty uczestnika
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........cc......

Sygn. akt: KIO 2075/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Czosndw — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Odbieranie i zagospodarowanie
odpaddw komunalnych od Wascicieli nieruchomo$ci poto onych na terenie Gminy Czosnow.

W dniu 26 sierpnia 2013 r. Konsorcjum: Krzysztof D. prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg pod firmg PPHU ,KRIX-POOL” Krzysztof D., EKOZYSK 1 Sp. z 0.0. wniosto
odwotanie wobec zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Zaktad Ustug
Komunalnych ,Bltysk” Sp. z 0.0., ewentualnie odrzucenia oferty tego wykonawcy. Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, art. 26 ust. 3 i
4, art. 22 ust. 5w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, e wykonawca Zaktad Ustug Komunalnych ,Btysk” Sp. z o.o.
nie wykazat, e baza magazynowo-transportowa poto ona w Nowym Dworze Mazowieckim
spetnia wymagania pkt. VIII.3.6 SIWZ. Zdaniem Odwolujgcego, baza ta nie spetnia wymagan



rozporzadzenia Ministerstwa Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie
szczegbtowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci (Dz. U. poz. 122). Wykonawca nie udowodnit, do czego jest zobowigzany na
podstawie art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, e na terenie bazy mogg by¢ parkowane samochody

i magazynowane odpady. Dowodu takiego nie stanowi dokonana przez wykonawce w pismie
skierowanym do Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wyktadnia umowy, gdy
pozostaje ona w oczywistej sprzecznosci z literalnym brzmieniem umowy najmu, nie
zezwalajgcym Wykonawcy na parkowanie samochodow. Niezale nie powy szego, baza ta
nie spetia innych wymagan okre$lonych rozporzadzeniem, co zostato stwierdzone w trakcie
kontroli dokonanej przez Miasto Nowy Dwor Mazowiecki (dowéd - pismo z dnia
25.07.2013r.). Miasto Nowy Dwor Mazowiecki stwierdzito bezprawne magazynowanie na
bazie odpadéw niebezpiecznych. Okolicznosci te staty sie podstawg do wykluczenia
Wykonawcy z postepowania na wykonanie ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych z terenu Miasta Nowy Dwor Mazowiecki. Wykonawca wobec opisanego
wykluczenia nie zto yt odwotania.

Odwolujgcy podkreslit, e Wykonawca ju po raz drugi sklada nieprawdziwe
o$wiadczenia, i przedmiotowa baza odpowiada prawu i SIWZ - pierwszy raz na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 12 czerwca 2013 r., drugi raz - na wezwanie Zamawiajgcego po
wyroku KIO z dnia 11 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1529/13). Zdaniem Odwotujgcego, w tym
stanie rzeczy przyjg¢ mo na brak podstaw do wymiany bazy na nowg w Otwocku. Wyrok

KIO nale y bowiem rozumie¢, w ocenie Odwolujgcego, jako odnoszacy sie wytacznie do
bazy w Nowym Dworze Mazowieckim. W przeciwnym razie doszioby, wobec wezwania
Zamawiajgcego z dnia 11 lipca 2013r., do ztamania zasady jednokrotnego uzupetnienia
dokumentow podmiotowych wyra onej w art. 26 ust. 3 Pzp. Wykonawca jednak nie
przedstawit w trybie art. 26 ust. 3 Pzp jakichkolwiek dowodéw potwierdzajgcych, i baza
w Nowym Dworze Mazowieckim spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy podnidst, e nawet gdyby przyja¢ stanowisko odmienne, tak e baza
w Otwocku nie potwierdza spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z § 2 ust.
2 pkt 4 rozporzadzenia Wykonawca zobowigzany jest zapewni¢, aby teren bazy
magazynowo-transportowej byt wyposa ony w urzgdzenia lub systemy zapewniajgce
zagospodarowanie wbd opadowych i Sciekdw przemystowych pochodzgcych z terenu bazy,
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przepisami ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. Prawo wodne
(Dz. U.z 2012 r. poz. 14 z p6zn. zm.). Tymczasem baza w Otwocku wyposa ona jest
w niedro ny system kanalizacyjny, przez co nie sposéb uznac, e Wykonawca spetnit
powy szy warunek. Co wigcej, przepis § 2 ust. 2 pkt 5 lit. d naktada na wykonawce
obowigzek wyposa enia bazy w legalizowang samochodowg wage najazdowa. Zwa ywszy,

e baza w Otwocku nie zostata wyposa ona w wage, o ktérej mowa powy ej, rownie

i z tego wzgledu Wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Wobec powy szego, Zamawiajgcy powinien byt wykluczyé Wykonawce
z przedmiotowego postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przywotane ustalenia
faktyczne potwierdzajg bowiem - zdaniem Odwotujgcego - e Wykonawca w sposéb umysiny
i zamierzony wprowadzit Zamawiajgcego w bifgd co do spetnienia przez niego warunku
udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do posiadania bazy magazynowo-transportowe;,
w celu wykorzystania tego btedu do uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Odwotujgcy
podniést, e skoro Wykonawca po raz kolejny sktada nieprawdziwe informacje, majagce
Swiadczy¢ o tym, e przedmiotowa baza odpowiada przepisom prawa oraz SIWZ, nie mo na
uznat, e jego dziatanie ma charakter dziatania nieumysinego.

Niezale nie od powy szego, przyjmujac hipotetycznie, e baza w Otwocku
potwierdza spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy podniést, e oferta
tego Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona, jako zwierajgca ra gco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy w toku niniejszego postepowania powzigt
podejrzenie, i cena oferty Wykonawcy jest ra gco niska, efektem czego byto wezwanie do
zfo enia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Przedstawiona przez Wykonawce kalkulacja
opierata sie na zato eniu, ze strumien odpadéw bedzie kierowany do RIPOK, przy zato eniu,

e baza magazynowo-transportowa bedzie usytuowana w Nowym Dworze Mazowieckim,

a wiec okoto 7 km od granic Czosnowa. Obecnie Wykonawca przyjat, e strumien odpadéw



bedzie kierowany do RIPOK przy zato eniu, e baza usytuowana bedzie w Otwocku, wiec
ponad 52 km od Czosnowa. Jest to zatem przeszio siedmiokrotnie wigksza odlegtos¢ ni ta,
ktérg Wykonawca miat pokonac przy zato eniu, e baza bedzie usytuowana w Nowym
Dworze Mazowieckim. Co wiecej, droge te nale y pokonac¢ przez stolice kraju, co ma bardzo
istotny wptyw na wzrost kosztdéw zwigzanych z odbiorem i zagospodarowaniem odpaddw.
Koszty transportu sg jednym z najistotniejszym, jesli nie najistotniejszym elementem
cenotworczym ustugi odbioér odpadéw. Ich uksztattowanie na poziomie kilkukrotnie wy szym
- w stosunku do pierwotnych z o en Wykonawcy - w oczywisty sposéb pozwala uznac¢, e
cena oferty nie pozwala na prawidtowe wykonanie zamowienia. Zwa y¢ bowiem nale y, e
watpliwosci co do tego wzbudzata u Zamawiajgcego oferta Wykonawcy nawet przy zato eniu
znacznie ni szych kosztow transportu. Tote w obecnym stanie rzeczy, gdy sg one
kilkakrotnie wy sze, a ponadto majac na uwadze, e stanowig istotny element kalkulacji

oferty, cena ta z pewnos$cig nie pozwala zagwarantowa¢ prawidtowej realizacji zaméwienia,
a wiec jest ra gco niska. Odwolujgcy wskazat, e okolicznosci powy sze pojawity sie dopiero
na etapie wyjasnien z dnia 8 sierpnia 2013 r., tym samym nie s3 objete rozstrzygnieciem KIO
z dnia 11 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1529/13).

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewa nienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, dokonania ponownego badania i oceny ofert, a w ich wyniku
wykluczenia Zaktadu Ustug Komunalnych ,Btysk” Sp. z 0.0. i odrzucenia oferty tego
Wykonawcy oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W dniu 30 sierpnia 2013 r. do Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto oswiadczenie
Zamawiajgcego o uwzglednieniu w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.
Wykonawca Zaktad Ustug Komunalnych ,Blysk” Sp. z 0.0., ktory zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnidst w dniu 6 wrzesnia 2013 r.
sprzeciw wobec tego uwzglednienia.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron przedstawione na rozprawie, lzba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem VIl SIWZ (Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkdéw) ppkt 3, o udzielenie przedmiotowego
zamowienia mogg sie ubiega¢ Wykonawcy, ktérzy dysponujg odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, tj.:

3.1. co najmniej dwoma pojazdami przystosowanymi do odbierania zmieszanych odpadow
komunalnych, przystosowanymi do opré niania pojemnikéw o pojemnos$ciach 120 |, 240
111100 ;

3.2. co najmniej dwoma pojazdami przystosowanymi do odbierania selektywnie zebranych
odpaddéw komunalnych;
3.3. co najmniej jednym pojazdem do odbierania odpadéw bez funkcji kompaktujace;j;
3.4. co najmniej jednym samochodem specjalnym z HDS przystosowanym do odbioru
selektywnie zbieranych odpadéw w pojemnikach typu ,dzwon” o pojemnosci min. 1.300l,
3.5. co najmniej jeden pojazd przystosowany do odbierania odpadéw gromadzonych
w kontenerach o pojemnosci 7m3;
3.6. bazg magazynowo-transportowg usytuowana:
a) w gminie Czosndw, lub w odleglosci nie wiekszej ni 60 km od granicy tej gminy,
b) na terenie, do ktérego Wykonawca posiada tytut prawny.

Pojazdy, o ktérych mowa w punktach 3.1), 3.2) i 3.3) oraz baza magazynowo-
transportowa muszg spetniaé wymagania okre$lone w rozporzgdzeniu Ministra Srodowiska
z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczeg6towych wymagan w zakresie odbierania
odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci (Dz. U. z 2013 r. poz. 122).

Na wykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, dotyczgcego
bazg przedstawit wypetiony dysponowania magazynowo-transportowg Odwotujacy
zatgcznik Nr 6 do SIWZ, w ktérym wskazat baze usytuowang w Nowym Dworze
Mazowieckim przy ul. Przemystowej 4, jako tytut prawny do terenu wskazujagc umowe najmu.
W tresci oSwiadczenia znajdujgcego sie w przedmiotowym zatgczniku wykonawca nie



okreslit, czy baza spetnia wymagania okre$lone w rozporzadzeniu Ministra Srodowiska

w sprawie szczeg6towych wymagan w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci. W zwigzku z powy szym, w dniu 12 czerwca 2013 r. Zamawiajacy
wezwat Przystepujacego, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do zto enia wypetnionego
o$wiadczenia. W odpowiedzi na wezwanie Przystepujgcy ponownie zfo yt zatgcznik Nr 6 do
SIWZ, we wskazaniem, e przedstawiona w nim baza magazynowo-transportowa
(zlokalizowana w Nowym Dworze Mazowieckim przy ul. Przemysfowej 4) spetnia wymagania
okreslone w przywotanym wy ej rozporzadzeniu.

W dniu 12 czerwca 2012 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze - jako
najkorzystniejszej - oferty zto onej przez Przystepujgcego. W dniu 21 czerwca 2013 .
Wojciech Byskiniewicz, prowadzacy dziatalnoéé gospodarczg pod nazwg ,BYS" Wojciech
Bys$kiniewicz w Warszawie wniést odwotanie, w ktérym zakwestionowat prawidtowo$¢
wyboru oferty najkorzystniejszej i zarzucit Zamawiajgcemu m.in. naruszenie art. 22 ust. 5
w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3, art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 7 ustawy Pzp, poprzez przyjecie, e ZUK
Blysk wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do posiadania

bazy magazynowo-transportowej w sytuacji, gdy baza wskazana w ofercie tego Wykonawcy
nie wskazuje na zdolnosci wykonawcy do nale ytego wykonania udzielanego zaméwienia.

Wyrokiem z dnia 11 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1529/13) Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita przedmiotowe odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu m.in. zastosowanie
procedury opisanej w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp wobec oferty zto onej przez Zaktad Ustug
Komunalnych ,Btysk" Sp. z 0.0. w Otwocku (odno$nie posiadania bazy magazynowo-
transportowej). W uzasadnieniu wyroku Izba wskazata, e wskazana przez ww. Wykonawce
baza, zlokalizowana w Nowym Dworze Mazowieckim, nie jest zgodna z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ

Wykonujac powy szy wyrok Izby, Zamawiajgcy, w dniu 5 sierpnia 2013 r., wezwat
Wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do zto enia zatgcznika Nr 6,
wskazujgcego baze magazynowo-transportowg, ktéra bedzie spetniata wymagania
przedstawione przez Zamawiajgcego. W odpowiedzi na powy sze wezwanie Przystepujacy
Zlo yt wyjasnienia, w ktorych stwierdzit, e baza pierwotnie wskazana w jego ofercie spetnia
wymagania okreslone w SIWZ. Podniost, e zgodnie z § 2 ust. 1 umowy najmu, wykonawca
jest upowa niony do korzystania m.in. z placu parkingowego, a § 3 ust. 4 pkt 2 tej umowy,
dotyczacy doraznego korzystania z utwardzonej powierzchni placu przy ul. Przemystowej 4
dla celéw zatadunku i roztadunku (bez prawa parkowania) nie dotyczy powierzchni placu
parkingowego, stanowigcego odrebng powierzchnige najmu, przeznaczong do parkowania
pojazdow wykorzystywanych przez Wykonawce. Przystepujgcy wskazat ponadto, e na
terenie nieruchomosci wskazanej jako lokalizacja bazy magazynowo-transportowej nie
prowadzi dziatalnosci zwigzanej z segregacjg odpadéw komunalnych i ich przystosowaniem
do przetadunku i wywozu do utylizacji, w zwigzku z czym bezpodstawne sg stwierdzenia, e
miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego nie pozwala na prowadzenie
dziatalno$ci. Niezale nie od powy szych wyjasnien, Przystepujacy zto yt nowy zatgcznik Nr
6 do SIWZ, w ktérym wskazat baze magazynowo-transportowg, zlokalizowang w Otwocku,
przy ul. Warsztatowej 2. W dniu 14 sierpnia 2013 r. Zamawiajacy dokonat ogledzin ww. bazy,
co udokumentowat protokotem stwierdzajgcym jej zgodnos¢ z przepisami rozporzadzenia
Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 .

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajacy oszacowat warto§¢ zamdwienia na kwote 1.463.414,63 zt (zgodnie
z protokotem postepowania druk ZP-PN, pkt 2.2 — kopia protokotu i innych dokumentéw
przywotanych w uzasadnieniu w aktach sprawy). Bezposrednio przed otwarciem ofert
Zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia —tj.

1.800.000 zt (ZP-PN pkt 8.1). W terminie skladania ofert zto ono trzy oferty z nastepujacymi
cenami:

- 1.426.074,55 zi (oferta Przystepujgcego),

- 2.744.200,24 zt (oferta Odwotujgcego),



- 3.587.068,80 zt (oferta BYS" Wojciech Byskiniewicz).

W dniu 28 maja 2013 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego, na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, do zto enia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny. W dniu 3 czerwca 2013 r. Przystepujgcy zfo yt przedmiotowe wyjasnienia,
ktore zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa (wyrokiem z dnia 11 lipca 2013 r., sygn. akt
KIO 1529/13, Krajowa Izba Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu odtajnienie m.in. tego
dokumentu). W przywotanym wyroku Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W dniu 16 sierpnia 2013 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
Przystepujgcego.

Izba zwa yfa, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, e Odwolujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawne;j, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp mo e spowodowac
poniesienie przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Mimo uwzglednienia przez Zamawiajgcego w cato$ci zarzutdw przedstawionych
w odwotaniu, Izba - stosownie do art. 186 ust. 4 ustawy Pzp - rozpoznata sprawe
merytorycznie, w zwigzku ze skutecznym wniesieniem sprzeciwu przez wykonawce, ktory
przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W ocenie Izby zarzuty podniesione w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie.

W odniesieniu do kwestii dysponowania przez Przystepujgcego bazg magazynowo-
transportowa, Odwotujgcy kwestionowat zgodnos¢ z wymaganiami zaréwno bazy wykazanej
pierwotnie (zlokalizowanej w Nowym Dworze Mazowieckim), jak i bazy przedstawionej
w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw, na podstawie wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 11 lipca 2013 r. (zlokalizowanej w Otwocku).

Odnoszac sie do tak sformutowanego zarzutu nale y stwierdzi¢, e kwestia
zgodno$ci bazy magazynowo-transportowej w Nowym Dworze Mazowieckim byta ju
przedmiotem oceny Izby w przywotanym wy ej wyroku, w uzasadnieniu ktorego Izba
wskazata m.in.: Jak bowiem wynika z umowy najmu tej nieruchomo$ci dofgczonej do oferty

wykonawcy Blysk, na terenie tej nieruchomosci Btysk nie mo e parkowa¢ samochodow (§ 3
ust. 4 pkt 2 umowy najmu stanow, i ,Wynajmujgcy zezwala na dorazne korzystanie
z utwardzonej powierzchni planu przy ul. Przemystowej 4 dla celéw zatadunku i roztadunku
(bez prawa parkowania)”, co nie tylko uniemo livia mu korzystanie z tego terenu w sposéb
oczekiwany przez Zamawajgcego, ale i nie spetnia wymogow z ww. rozporzgadzenia.
Niezale nie od powy szego, Odwotujgcy wskazywat, e Miejscowy Plan Zagospodarowania
Przestrzennego Miasta Nowy Dwor Mazowiecki (uchwata Nr XIV/154/2003 Rady Miejskiej
w Nowym Dworze Mazowieckim z dnia 29 grudnia 2003r.), przesgdza, e na terenie, na
ktorym znajduje sie wskazana baza nie dopuszcza sie magazynowania odpadow.
W konsekwencji przedwczesne jest uznanie, e wykonawca Btysk spetnia warunek udziatu
w postepowaniu polegajgcy na dysponowaniu odpowiednig bazg magazynowo-transportowg;
Zamawiajgcy powinien wtym zakresie zastosowac tryb przewidziany wart. 26 ust. 3 lub 4
Prawa zamoéwien publicznych.

Zatem w poprzednim postepowaniu odwotawczym ustalone zostato, e Przystepujacy
nie wykazat, aby baza w Nowym Dworze Mazowieckim spetniata wymogi okreslone
w rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r., a Przystepujgcy - mimo e
zlo yt wyjasnienia, w ktorych polemizowat z tg tezg - przedstawit na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu inng baze, zlokalizowang w Otwocku. To na podstawie
dokumentow uzupetnionych w wykonaniu wyroku Izby (a nie zto onych wraz z ofertg)
Zamawiajgcy dokonat oceny spetiania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu
i tylko ten zakres dokumentéw mo e by¢ przedmiotem orzekania w niniejszym postepowaniu
odwotawczym. Wobec przyjecia do oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
dokumentow dotyczgcych bazy magazynowo-transportowej w Otwocku, kwestia spetniania
wymagan przez baze w Nowym Dworze Mazowieckim - wczesniej ju dokonana przez Izbe -
na obecnym etapie postepowania nie ma znaczenia dla oceny prawidtowosci czynnosci
Zamawiajacego.

Izba nie podzielita réwnie stanowiska Odwotujgcego, ktory wywodzit, e wezwanie



do uzupetnienia dokumentow i dokonane w jego wyniku powotanie sie na dysponowanie inng
bazg magazynowo-transportowg byto nieprawidlowe ze wzgledu na to, e informacje
dotyczace bazy w Nowym Dworze Mazowieckim byty informacjami nieprawdziwymi, ktére
winny skutkowa¢ automatycznym wykluczeniem Przystepujacego z postepowania, bez
zastosowania procedury, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Odnoszac sie do tego
stanowiska wskazac¢ nale y przede wszystkim na fakt, e zarzut dotyczacy zto enia
nieprawdziwych informacji zostat podniesiony po uptywie terminu na jego zgloszenie,
dotyczy on bowiem potencjatu technicznego przedstawionego wraz z ofertg, mogt by¢ zatem
podnoszony po dokonaniu przez Zamawiajgcego pierwszej oceny ofert, czego Przystepujacy
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nie uczynit. Ustalenie w terminie p6zniejszym dodatkowych okolicznosci, ktére w ocenie
Odwolujgcego potwierdzity jego podejrzenie o zto eniu nieprawdziwych informaciji, nie
przywraca terminu na wniesienie odwotania.

Mo liwosci podniesienia przedmiotowego zarzutu dopiero na obecnym etapie
postepowania nie daje fakt pdzniejszego przeprowadzenia przez Urzad Miasta w Nowym
Dworze Mazowieckim kontroli przedmiotowej bazy. Ju po pierwszej ocenie ofert Odwotujgcy
dysponowat bowiem peing wiedzg, jaki potencjat techniczny zostat wskazany w ofercie
i uznany zostat przez Zamawiajgcego za spetniajgcy wszystkie wymagania - i ju wéwczas
mogt podnies¢ zarzut zto enia nieprawdziwych informaciji. Na marginesie stwierdzi¢ nale y,

e wyniki przeprowadzonej kontroli potwierdzajg jedynie okreslony stan faktyczny na dzien
jej przeprowadzenia (ij. 18 lipca 2013 r.) i same w sobie nie stanowig dowodu zlo enia
nieprawdziwych informaciji, czyli informaciji niezgodnych ze stanem na dzien sktadania ofert,
zlo onych w sposéb zawiniony, z zamiarem wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd.

W zwigzku z powy szym, zarzuty dotyczgce bazy magazynowo-transportowe;j
w Nowym Dworze Mazowieckim nie mogty by¢ obecnie skutecznie podniesione,

a przedmiotem oceny Izby mogta by¢ jedynie kwestia potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu poprzez wykazanie dysponowania bazg magazynowo-transportowg
w Otwocku. W tym zakresie Izba ustalita, e Odwotujgcy nie wykazat zasadno$ci swoich
zarzutow.

Kwestionujgc spetnianie wymagan okreslonych w SIWZ Odwotujgcy zarzucit, e ww.
obiekt nie jest wyposa ony w urzgdzenia lub systemy zapewniajgce zagospodarowanie wod
opadowych i $ciekdw przemystowych pochodzgcych z terenu bazy. Na potwierdzenie
swojego stanowiska Odwolujgcy przedio yt sporzgdzong na jego zlecenie opinie techniczng,
przygotowang bez dokonania ogledzin dziatki, na podstawie mapy uzyskanej ze Starostwa
Powiatowego w Otwocku i zdje¢ dokonanych spoza terenu nieruchomosci. W tresci opinii
znajduje sie stwierdzenie, e na podstawie analizy map ustalono brak na terenie zakfadu
odstojnikow i separatoréw olejowych oraz e wobec braku podtgczenia do kanalizacji
deszczowej, winien znajdowac sie zbiornik retencyjny do zagospodarowania wod
opadowych, ktérego mapa nie obrazuije.

Tymczasem Zamawiajgcy w dniu 14 sierpnia 2013 r. dokonat ogledzin
nieruchomosci, w celu bazy sprawdzenia zgodno$ci magazynowo-transportowej
z rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. Wyniki ogledzin
potwierdzone zostaty protokotem, w ktérym stwierdza sie spetnienie przez obiekt wszystkich
wymagan przewidzianych ww. rozporzgdzeniem, w tym w zakresie wyposa enia
w urzgdzenia lub systemy zapewniajace zagospodarowanie wéd opadowych.
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W ocenie Izby, opinia techniczna przedto ona przez Odwotujgcego, sporzadzona bez
bezposredniego zbadania nieruchomosci, nie mo e stanowi¢ wystarczajgcego
przeciwdowodu w stosunku do ustalen dokonanych w drodze ogledzin i udokumentowanych
przez Zamawiajgcego. Wiarygodno$¢ opinii podwa a réwnie fakt, e Przystepujacy - wbrew
temu co stwierdzono w opinii - wykazat wyposa enie bazy w separatory, sktadajgc kopie
ksig ki serwisowej urzgdzenia zlokalizowanego na terenie bazy, zawierajgcej wpisy
potwierdzajgce wykonanie przegladéw serwisowych w latach 2011-2013.

Wobec powy szego (i w zwigzku z wycofaniem przez Odwotujgcego zarzutu
dotyczgcego niewyposa enia bazy w legalizowang samochodowg wage najazdowa) brak
byto podstaw do stwierdzenia, e Przystepujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu



w postepowaniu w zakresie dysponowania bazg magazynowo-transportowg odpowiadajgcg
wymaganiom okreslonym w rozporzgdzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut dotyczacy ra gco niskiej ceny oferty
Przystepujgcego.

Po pierwsze wskazac nale y, e kwestia ta byta ju przedmiotem badania przez
Krajowa Izbe Odwotawczg i zostata rozstrzygnieta w wyroku z dnia 11 lipca 2013 r. (sygn.
akt KIO 1529/13). Izba wskazata w nim, e nie stwierdzita, aby zfo one przez wykonawce
Btysk wyjasnienia wtrybie 90 ust. 1 ustawy Pzp byty niewystarczajgce na tyle, aby uznac je
Za hiezto one — rzeczywiscie wyjasnienia zawierajg cze$¢ ogolng, w ktérej wykonawca
polemizuje z zasadno$cig wezwania go do wyjasnien odno$nie ra gco niskiej ceny, ale
ponadto zawierajg rownie wskazanie czynnikow umo liviajgcych zaoferowanie ceny na
takim poziomie, z podaniem ich warto$ci. Nawet gdyby w niniejszym postepowaniu
wykonawca Btysk adnych wyjasnien odno$nie ra aco niskiej ceny nie zto yt, mo na bytoby
rozwa ac, czy powstato domniemanie ra gco niskiej ceny w zwigzku ze skierowaniem do
niego wezwania w tej kwestii — bowiem cena oferty wykonawcy Blysk jako jedyna byta
skorelowana z warto$cig zamowienia ustalong przez Zamawiajgcego i rownie jako jedyna
miescita sie wilosci SrodkOw przeznaczonych na realizacje zamoéwienia. W takich
okoliczno$ciach Zamawiajgcy mo e wezwa¢ wykonawce do zfo enia stosownych wyjasnien,
ale nale y ostro nie oceniac, zwa ywszy na catoksztatt sytuacji w postepowaniu,
ewentualno$¢ powstania domniemania ra aco niskiej ceny wzwigzku z samym faktem
wystosowania zapytania wtej sprawie. (...) W zto onych wyjasnieniach wykonawca Blysk
podniost, e jego cena jednostkowa znajduje sie na poziomie cen jednostkowych
zaproponowanych w okolicznych gminach — ceny jednostkowe wynikajgce z symulacji
Odwotujgcego nie tylko poziom ten przewy szajg znacznie, ale i nie mieszczg sie
wwysokoSci optaty ustalonej dla mieszkarncow za odbiér odpaddw. Za miarodajny punkt
odniesienia nie mo e by¢ uznany szacunek Krajowej Izby Gospodarczej z paZzdziernika 2012
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r., wskazujgcy na spodziewany poziom cen jednostkowych (Odwotujgcy na rozprawie
przedfo yt wycigg z prezentacji sporzadzonej przez Krajowg Izbe Gospodarczg

w paZdzierniku 2012 r.). W powy szych okoliczno$ciach Izba nie stwierdzita w ofercie
wykonawcy Btysk ra aco niskiej ceny i oddalita zarzuty wtej kwestii.

Odwotujgcy powotat sie na fakt, e wyjasnienia w zakresie ra gco niskiej ceny do
czasu wydania przez Izbe wyroku z dnia 11 lipca 2013 r. byly zastrze one jako tajemnica
przedsiebiorstwa i nie mogt wczesniej zapoznac sie z ich tredcig. Nale y jednak zauwa yc¢,

e Odwotlujgcy w tresci odwotania nie zakwestionowat kalkulacji przedstawionej w tych
wyjasnieniach, a zarzut opart wytacznie na tezie o zwiekszeniu sie kosztow transportu
odpaddw w zwigzku z przeniesieniem bazy magazynowo-transportowej z Nowego Dworu
Mazowieckiego do Otwocka. Zdaniem Odwotujgcego, zmiana lokalizacji bazy na usytuowang
w wiekszej odlegto$ci od miejsca realizacji zamowienia powoduje istotny wzrost kosztow
wykonania ustug i sprawia, e cena przedstawiona w ofercie nie pozwala zagwarantowac
prawidtowej realizacji zamdwienia, a wiec jest ra gco niska.

Tymczasem podczas rozprawy Odwotujgcy kwestionowat kalkulacje ceny oferty
w odniesieniu do zaktadanej iloSci odpadéw i kosztdéw ich zagospodarowania oraz wysokosci
przychodu z odpadéw segregowanych. W ocenie Izby, sg to zarzuty, ktdre nie zostaty
podniesione w odwotaniu i z tego powodu nie mogty stanowi¢ przedmiotu orzekania.

Stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie mo e orzeka¢ co do zarzutéw,
ktére nie byty zawarte w odwotaniu. W konsekwenciji, odwotanie podlega rozstrzygnieciu
w takim zakresie, jaki wynikat z podniesionych w nim zarzutdéw. Z kolei zgodnie z art. 180
ust. 3 ustawy, odwotanie powinno wskazywaé¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci
zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawierac¢ zwiezte
przedstawienie zarzutdw, okre$la¢ gdanie oraz wskazywac okolicznoéci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Jak stwierdzit Sgd Okregowy w Gliwicach w wyroku
z 29 czerwca 2009 r. (X Ga 110/09), o tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona
w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale
okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone.

Nale y wiec stwierdzi¢, e zamieszczenie w odwotaniu stwierdzenia, e cena oferta
jest ra gco niska nie jest wystarczajgcye by kwestionowac te cene w dowolnym aspekcie.
Odwotujgcy miat bowiem obowigzek sprecyzowaé, w czym upatruje podstaw takiej tezy,



a pozostali uczestnicy postepowania mieli prawo powzigcia wiedzy na ten temat z tresci
odwotania, chocia by po to, by moc nale ycie przygotowaé swoje stanowiska procesowe.

Nie jest dopuszczalne, aby wykonawca w odwotaniu zgtaszat jedynie hastowo sformutowane
zastrze enie, a nastepnie - pod pozorem przedstawiania na rozprawie argumentac;ji
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i dowodow - rozszerzat zarzuty po uptywie terminu na ich zgtoszenie, w sposob
zdecydowanie wykraczajgcy poza ramy okreslone we wniesionym odwotaniem. Jak
zauwa yta Krajowa |zba Odwotawcza w wyroku z 11 czerwca 2013 r. (sygn. akt: KIO 980/13,
KIO 1067/13, KIO 1072/13, KIO 1073/13, KIO 1078/13, KIO 1080/13), odwotanie powinno
konkretyzowac postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okoliczno$ci faktycznych, ktore
uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwofaniu zastrze en.
Orzecznictwo wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, wtym przede
wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tresc. O treSci zarzutu decyduje
przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego odwotujgcego okolicznos$ci
faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna, szczegdinie,
e ta kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu gdania odwotania. Podobne stanowisko
zajefa Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 29 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 813/11),
stwierdzajgc, e zarzuty odwotania odnoszg sige do okreslonego dziatania lub zaniechania
Zamawiajgcego, a ich sformutowanie wymaga wskazania odpowiednich okoliczno$ci
faktycznych i prawnych. Umo livienie podnoszenia nowych zarzutéw na etapie rozprawy
prowadzi do sytuacji, w ktorej wykonawcy uniemo livia sie przygotowanie linii obrony. By¢
mo e tak e zgtoszenie innych zarzutéw warunkowatoby inne dziatania Zamawajgcego
w postepowaniu.

Podzielajgc powy szy poglad nale y stwierdzi¢, e zarzuty dotyczgce zaoferowania
ceny ra gco niskiej, poprzez zani enie ilosci odbieranych odpadéw i kosztéw ich
zagospodarowania oraz zawy enie wysokosci przychodu z odpadéw segregowanych, jako
podniesione dopiero na rozprawie, nie mogty by¢ przedmiotem oceny Izby.

Kwestia ra gco niskiej ceny w sposéb wystarczajgcy pod wzgledem formalnym
zostata w odwotaniu podniesiona wytgcznie w aspekcie wzrostu kosztéw transportu odpadéw
wynikajgcych ze zmiany usytuowania bazy magazynowo-transportowej. Niemniej jednak
kwestia ta w toku rozprawy nie zostata przez Odwolujgcego rozwinigta i poparta dowodami,
a stanowisko zaprezentowane na rozprawie i zgtaszane dowody zmierzaty do wykazania
wadliwosci innych elementéw kalkulacji ceny. Nie mo na oczekiwac, by to Przystepujacy
dowodzit niezasadnosci tezy Odwotujgcego. To na Odwotujgcym - jako stronie, ktdra
z okreslonych faktow wywodzi skutki prawne - spoczywat zgodnie z art. 6 Kc cie ar
udowodnienia tych faktow. W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, e zmiana lokalizacji
bazy magazynowo-transportowej, wskazanej na etapie oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, doprowadzi do wzrostu kosztow realizacji zamowienia w takim stopniu,
ktéry uczyni nierealnym nale yte wywigzanie sie wykonawcy z przysziej umowy (zwlaszcza

e cena oferty Przystepujgcego odpowiadata warto$ci oszacowanej przez Zamawiajgcego
z uwzglednieniem maksymalnej dopuszczonej przepisami rozporzadzenia Ministra
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Srodowiska odlegtosci bazy magazynowo-transportowej od Gminy Czosnéw). Twierdzenia
Odwolujgcego w tym zakresie Izba uznata za gotostowne i w konsekwenciji niezastugujgce
na uwzglednienie.

W zwigzku z powy szym orzeczono jak sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 pkt
3 lit. a ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i2lit. bi § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba nie zasgdzita na rzecz
Zamawiajgcego kosztéw wynagrodzenia petnomocnika, bowiem w Swietle przywotanych
przepiséw, w przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw zawartych
w odwotaniu, ktére nastepnie zostaje przez Izbe oddalone, zwrot tych kosztéw przystuguje
wytgcznie Przystepujgcemu, kiéry wnidst sprzeciw wobec tego uwzglednienia.



Przewodniczacy. ...................
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