Sygn. akt: KIO 1456/13
WYROK
z dnia 5 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2013 r. przez wykonawce W..........
B............, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza p.n. BYS, ul. Arkuszowa 43, 01-934
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Raszyn, ul. Szkolna 2a, 05-090
Raszyn,

przy udziale wykonawcéw zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego;
a. Eko-Hetman Sp. z 0.0, ul. Turystyczna 50, 05-830 Nadarzyn,
b. Miejskiego Zaktadu Oczyszczania w Pruszkowie Sp. z 0.0., ul. Stefana Bryly 6,
05-800 Pruszkoéw

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny ofert
z zastosowaniem procedury wyjasniajgcej przewidzianej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
w odniesieniu od oferty MZO Pruszkéw Sp. z 0.0. oraz trybu wynikajgcego z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp w odniesieniu do oferty Eko - Hetman Sp. z 0.0.

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Raszyn, ul. Szkolna 2a, 05-090 Raszyn i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez W............ B............., pietnascie
prowadzacego dziatalno$é gospodarcza p.n. BYS W............. B.........., ul. Arkuszowa
43, 01-934 Warszawa tytutlem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Gminy Raszyn, ul. Szkolna 2a, 05-090 Raszyn na rzecz W...........
B............, prowadzacego dziatalno$é gospodarcza p.n. BYS W........... B............. ul.
Arkuszowa 43, 01-934 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z 2010r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) 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: ........ccoevueneen.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Raszyn prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest ,,odbior i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkanych potozonych na terenie
Gminy Raszyn”.

Odwolujgcy —W............ B...oooni , prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: ,BYS”
W B wniost w dniu 17 czerwca 2013 roku odwotanie od:



1. czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na ocenie i wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Miejskiego Zaktadu Oczyszczania w Pruszkowie Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
(dalej: ,.MZQO”), pomimo istnienia obowigzku odrzucenia oferty MZO na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 PZP ze wzgledu na zamieszczenie w tej ofercie razgco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamowienia, a tym samym zarzucam Zamawiajgcemu
naruszenie przywotanego przepisu;

2. zaniechania przez Zamawiajgcego czynno$ci odrzucenia oferty MZO, pomimo istnienia
obowigzku w tym zakresie wynikajgcego z art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP, ze wzgledu na
zamieszczenie w tej ofercie razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,
a tym samym zarzucam Zamawiajagcemu naruszenie przywotanego przepisu oraz art. 7
ust. 1 PZP;

3. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia EKO-HETMAN Sp. z 0.0. z
siedzibg w Nadarzynie (dalej: ,EKO-HETMAN”) z postepowania, pomimo istnienia
obowigzku w tym zakresie wynikajgcego z art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP w zw. z art. 22 ust. 1
pkt 1i4 PZP iart. 26 ust. 2a oraz art. 26 ust. 2b PZP, a to ze wzgledu na to, iz EKO-
HETMAN nie wykazat, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie:

a. obowigzku posiadania przez wykonawce zezwolenia na przetwarzanie odpadoéw,
pozwolenia na wytwarzanie odpadéw lub pozwolenia zintegrowanego lub decyzji
odpowiadajgcej im (vide: pkt 5.1.1. tiret 4 SIWZ), albowiem EKO-HETMAN na
potwierdzenie spetnienia tego warunku przedtozyt z ofertg zobowigzanie do
udostepnienia EKO-HETMAN przedmiotowych zezwoleh w trybie art. 26 ust. 2b PZP
przez inny podmiot,

b. obowigzku posiadania optaconej polisy lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia (vide: pkt 5.1.4. SIWZ), albowiem
przedstawiona polisa obejmuje jedynie dziatalno$¢ w zakresie zbierania odpadéw

innych niz niebezpieczne (PKD 38.11), gdy tymczasem przedmiot zamowienia obejmuje
réwniez odpady niebezpieczne;
c. obowigzku posiadania przez wykonawce zezwolenia na transport odpadéw lub

odpowiedni wpis do rejestru - zgodnie z art. 233 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012
o odpadach (Dz. Uz 2013 r., poz. 21) (vide: pkt.5.1.1 tiret 3 SIWZ) albowiem EKO-
HETMAN na potwierdzenie spetnienia tego warunku przedtozyt z ofertg zezwolenie,
ktére nie obejmuje uprawnienia do transportu odpaddw o kodzie 20 01 40, ktore objete
sg przedmiotem zamowienia, a zatem na dzien sktadania ofert nie moze wykonac
przedmiotu zamowienia w czesci polegajacej na odbiorze - transporcie odpadéw
komunalnych o kodzie 20 01 40 (vide: czesci lll pkt 1 ppkt. ,b” Zatgcznika Nr A do SIWZ,
ktéry zawiera ,Opis Przedmiotu Zamoéwienia”), a w tym zakresie nie wskazat, ze bedzie
korzystat z ustug podwykonawcow.

Odwolujgcy zarzucit naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 114 PZP

i art. 26 ust. 2a oraz art. 26 ust. 2b PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP.

W uzasadnieniu stawianych zarzutéw odwolujgcy podnidst, ze zgodnie z orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej pojecie ,razgco niskiej ceny” jest definiowane jako cena
niewiarygodna, nierealistyczna, znacznie odbiegajgca od cen rynkowych, nieadekwatna do
zakresu i kosztow prac skladajgcych sie na dany przedmiot zaméwienia, ktora nie gwarantuje
wykonawcy pokrycia kosztéw z wynagrodzenia otrzymanego od zamawiajgcego (vide: wyrok
Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 11 kwietnia 2013 roku, XIX Ga 179/13; wyrok KIO z
dnia 30 lipca 2012 roku, KIO 1502/12; wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2013 roku, KIO 2810/12).
Podkresla sie rowniez, ze nie jest wazne, czy ten niedobdr srodkéw na realizacje zamowienia
bedzie ,razacy”’, czy tez bedzie stosunkowo niewielki. Okre$lenie to odnosi sie bowiem do
samej ceny, w stosunku do ktorej jej nieadekwatno$¢ ma byc¢ tatwo zauwazalna (vide: wyrok
KIO z dnia 10 stycznia 2013 roku, KIO 2856/12).

Co wiecej, nie budzi w orzecznictwie watpliwosci, ze punktem odniesienia, czy cena jest razgco
niska, jest przedmiot zaméwienia. Za oferte z razgco niskg ceng nalezy uzna¢ zatem taka,
ktérej cena pozostaje w znaczgcej dysproporciji do wartosci szacunkowej obliczonej przez



zamawiajgcego, do poziomu cenowego innych ofert ztozonych w danym postepowaniu, czy
znanego poziomu cen rynkowych ustug danej branzy (vide: wyrok KIO z dnia 13 listopada 2012
roku, KIO 2413/12; wyrok KIO z dnia 6 listopada 2012 roku, KIO 2364/12). Z tego tez wzgledu
podnosi sig stusznie, iz w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cene, nalezy zawsze
odnies¢ ceng oferty do warto$ci przedmiotu zamowienia, cen pozostatych ofert ztozonych w
postepowaniu, a takze cen rynkowych dotyczacych danego rodzaju zaméwienia (vide: wyrok
KIO z 26 pazdziernika 2010 roku, KIO 2218/10).

Odwolujgc sie do doswiadczen panstw Unii Europejskiej, odwotujgcy wskazat, ze w
orzecznictwie i dokirynie prawa uznaje sie na obowigzek wszczecia procedury wyjasniajgcej
elementy cenowe oferty, gdy cena oferty odbiega o 10% od $redniej ceny pozostatych ofert,
wzglednie 0 20% od szacunkowej warto$ci zamowienia (vide: wyrok KIO z dnia 10 maja 2010
roku, KIO/UZP 70410; G.Wicik, P.Wisniewski w ,Prawo zaméwien publicznych. Komentarz”.
C.H. Beck. Warszawa 2007).

Jesli zatem poréwnac cene z oferty MZO z kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinalizowanie zamowienia, to roznica jest razgco istotna i wynosi 18 %. Jeszcze bardziej razi
réznica pomiedzy ceng zaoferowang przez MZO a $rednig arytmetyczng cen przedstawionych
w ofertach pozostatych uczestnikow przetargu, to jest EKO-HETMAN i Odwotujacego, ktora
wynosi brutto 9.928.183,95 zt. Réznica pomiedzy ceng z oferty MZO i tg $rednig wynosi az
38,36%.

Powyzsze dowodzi w sposéb bezwzgledny, iz Zamawiajgcy winien nie tylko obligatoryjnie
wszczgc procedure z art. 90 ust. 1 PZP, ktéra notabene ma charakter bezwzglednie
obowigzujacy, lecz odrzuci¢ oferte MZO jako nierealistyczna, nieadekwatng do przedmiotu
zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamowienia bez pokrycia kosztow, a tym samym
zagrazajgcg nalezytemu wykonaniu zobowigzan wynikajgcych z przysztej umowy.
Uzasadniajgc teze o zaoferowaniu przez MZO ceny, ktdra nie pokryje kosztéw wykonania
zamowienia, zwazy¢ nalezy i podkresli¢, iz zgodnie z czescig lll pkt 3 ppkt 3.2. Zalgcznika Nr A
do SIWZ, wykonawca ma obowigzek odebrania odpadéw w ilosci ok. 10.000 Mg/rok, z czego
69%, to jest 6.900 Mg/rok, majg stanowi¢ zmieszane odpady komunalne (20 03 01). Co wiece;j,
w czesci lll pkt 4 ppkt 4.1. tego Zatgcznika Zamawiajgcy wskazat, Ze prognozuje sie wzrost
ilosci odpadow i zagospodarowania o ok. 20% rocznie, za wyjatkiem odpadéw o kodzie 16 01
03, 20 02 01, 20 03 07, gdzie przewiduje sie wiekszy wzrost wytworzonych odpadow. Majgc na
wzgledzie, iz zamowienie ma by¢ wykonywane przez 30 miesiecy, mozna przyjac, ze po
pierwszych 12 miesigcach odbior i zagospodarowanie zmieszanych odpadéw komunalnych (20
03 01) wzrosnie do 8.200 Mg/rok. Tymczasem MZO posiada wylgcznie jedng umowe na odbior
zmieszanych odpadéw komunalnych (20 03 01) zawartg z Odwotujgcym, w ktorej ustalono
cene netto za 1 Mg w kwocie 390,00 zt, to jest brutto 421,20 zt. Jesli zatem nawet przyjg¢, ze
nie nastapi wzrost ilosci odpadéw o 20% i utrzyma sie poziom w wysokosci 6.900 Mg/rok, to
tylko zagospodarowanie (bez odbioru) zmieszanych odpadéw komunalnych bedzie MZO
kosztowato tgcznie netto 6.727.500,00 zt, to jest brutto 7.265.700,00 zt, przy czym jest to kwota
o ponad 1.100.000,00 zt wyzsza niz cena zaoferowana przez MZO. Co wiecej, jak wskazano
powyzej, obejmuje ona tylko cze$¢é zamowienia, a mianowicie tylko zagospodarowanie, i
dotyczy wytgcznie kategorii zmieszanych odpadéw komunalnych (20 03 01). Pozostajg wszak
jeszcze do odbioru i zagospodarowania odpady komunalne zbierane selektywnie, w tym meble
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i odpady wielkogabarytowe, zuzyty sprzet elekiryczny i elektroniczny, zuzyte opony oraz
opakowania ulegajgce biodegradacji i odpady zielone oraz odziez i tekstylia, chemikalia,
opakowania po $rodkach ochrony roslin, srodkach medycznych i farbach (vide: czes¢ il pkt 1
Zatgcznika Nr A do SIWZ), ktére stanowia, wedle wskazan Zamawiajgcego, pozostate 31%
zamowienia. Odwolujgcy dokonat rowniez obliczenia minimalnych kosztéw zwigzanych z
wykonaniem ustugi odbioru zmieszanych odpadéw komunalnych (20 03 01) przy zatozeniu, ze
wbrew szacunkom Zamawiajgcego ich poziom utrzyma sie na 6.900 Mg/rok. Mianowicie
miesieczny koszt brutto odbioru tych odpadéw wynosi 40.940,22 zt, to jest 71,20 zt na 1 Mg.
Jesli tak, to fgczne koszty zwigzane z odbiorem tylko przedmiotowych odpadéw wyniosg w
okresie wykonywania zamowienia ok. 1.228.206,60 zt brutto. Podsumowujgc, same koszty



wykonania zaméwienia tylko w zakresie zmieszanych odpadéw komunalnych (20 03 01), to jest
ich odbioru i zagospodarowania, wyniosg w odniesieniu do MZO ok. 8.493.906,60 zt brutto.
Kwota ta obejmuije jedynie 69% catego zamowienia, a jest wyzsza o ponad 2.300.000,00 zt od
zaoferowanej przez MZO za jego petne wykonanie, to jest zakresie wskazanym w czes¢ Il pkt
1 Zatgcznika Nr A do SIWZ. Oznacza to, ze niedobor Srodkdw wytgcznie na obszarze
zmieszanych odpadéw komunalnych (20 03 01) wynosi az 28%.

Odwotujgcy dokonat réwniez obliczenia minimalnych kosztéw odbioru odpadéw komunalnych
selektywnie zbieranych oraz pozostatych odpadéw wskazanych w cze$¢ Il pkt 1 Zatgcznika Nr
A do SIWZ, ktére wynoszg miesiecznie, odpowiednio, brutto 18.690,10 zti 3.198,76 zt.
Wynoszg one zatem tgcznie dla catego okresu wykonywania zamdwienia ok.656.665,80 zt i
podnoszg poziom niedoboru srodkéw po stronie MZO. Mozna zatem skonstatowac, iz niedobér
ten osiggnie putap ok.2.950.000,00 zt brutto, co oznacza, ze réznica pomiedzy oferowang ceng
a kosztami wykonania zamoéwienia wyniesie ponad 32%.

Odnosnie zarzutéw dotyczacych oferty Eko - Hetman Sp. z 0.0. odwotujgcy podniést
nastepujgcg argumentacje:

EKO-HETMAN przedstawit w swej ofercie polise obejmujaca wytgcznie dziatalnosé
sklasyfikowang jako PKD 38.11, to jest okreslong w Rozporzgdzeniu Rady Ministréw z dnia 24
grudnia 2007 roku w sprawie Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD) jako ,Zbieranie odpadéw
innych niz niebezpieczne”. Tym samym EKO-HETMAN nie wykonat warunku SIWZ z pkt 5.1.4.,
albowiem winien przedstawi¢ polise obejmujgca réwniez prowadzenie dziatalnosci w zakresie
PKD 38.12 ,Zbieranie odpaddw niebezpiecznych". Tym samym EKO-HETMAN nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego.

Ponadto Eko - Hetman Sp. z 0.0. przedstawit wytgcznie zezwolenie na odzysk i wytwarzanie
odpadoéw innego podmiotu, to jest P.U. Hetman Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, na zasadzie
pisemnego zobowigzania do oddania do dyspozycji EKO-HETMAN niezbednych zasobéw

(wiedzy i doswiadczenia) ztozonego w trybie art. 26 ust. 2b PZP. Odwotujgcy podniést i
podkreslit, iz powyzsze nie spetnia merytorycznych wymogéw SIWZ i pozostaje sprzeczne z
przepisami PZP. Zgodnie bowiem z art. 22 ust. 1 pkt 1 PZP wykonawca musi posiadac
uprawnienia do wykonywania okre$lonej dziatalnosci lub czynno$ci, jezeli przepisy prawa
naktadajg obowigzek ich posiadania, przy czym ustawodawca w sposéb wyraznie odréznit te
uprawnienia od wiedzy i doswiadczenia, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP. Takze
Zamawiajgcy w sposo6b wyrazny oddzielit te kategorie w siwz (vide: pkt 5.1.1 i pkt 5.1.2 siwz).
Odwolujgcy wskazat takze, iz przedstawione przez EKO-HETMAN zezwolenie - decyzja Nr
124/2011 z dnia 19 kwietnia 2011 roku nie zawiera jednak w swej tresci kodu 20 01 40 —
metale. Powyzsze oznacza, iz EKO-HETMAN réwniez w tym zakresie nie spetit warunkow
przetargu okreslonych w SIWZ.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc po uwage stanowiska stron

i uczestnika postepowania zgtoszone do protokotu rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zdaniem Izby, wypetnione zostaty przestanki materialnoprawne, okreslone w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgce do wniesienia odwotania tj. posiadanie przez odwotujgcego
interesu w uzyskaniu danego zamédwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Zarzut dotyczacy oferty wykonawcy MZO - razgco niska cena.

Zgodnie z protokotem ZP - 1, Zamawiajgcy ustalit warto$¢ szacunkowg zamowienia na
kwote 10 990 161, 21 zt netto, w tym wartos¢ zamdwien uzupetiajgcych na kwote 3 663 387,
07 netto. Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote, jaka zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia: na rok 2013 - 1 460 000 z, na lata nastepne: 2014 i
2015 - 3 000 000 zt. tgczna kwota przeznaczona na realizacje zamdwienia wyniosta
7 460 000 zt. ZtreSci dokumentu z dnia 18 kwietnia 2013 roku, ztozonego przez
zamawiajgcego, stanowigcego podstawe do wyliczenia wartosci szacunkowej zaméwienia,
wynika, ze szacunkowa warto$¢ zamowienia wynosi netto 7326 774, 14 netto, co z



uwzglednieniem 8% stawki podatku VAT wynosi 7 912 916,07 zt.

W postepowaniu wptynely trzy oferty:

- oferta Miejskiego Zaktadu Oczyszczania w Pruszkowie Sp. z 0.0. z ceng 6.120.540,00 zi,
-ofertaBys§ W............. B z ceng 10 953 079, 20 zt

- oferta Eko — Hetman Sp. z 0.0. z ceng 8 903 288, 70 zt.

Odnoszac sie na wstepie do podniesionej przez petnomocnika zamawiajgcego wadliwosci
formalnej wniesionego odwotania, powstatej na skutek braku podniesienia przez odwotujgcego
zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i wskazania w treSci odwofania jedynie naruszenia
art. 89 ust.1 pkt 4 i art. 7 ustawy Pzp, stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut zaniechania odrzucenia oferty
z powodu razgco niskiej ceny jako zarzut wywolujacy skutki dalej idgce skutki w postaci
odrzucenia oferty konsumuje zarzut zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien. Czynnos¢
odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny jest bowiem czynnoscig nastepczg w stosunku
do czynnoéci wezwania do zfozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Na
zamawiajgcym spoczywa obowigzek, aby przed podjeciem ewentualnej decyzji o odrzuceniu
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zwrécit sie do wykonawcy o udzielenie w
okresSlonym terminie wyjadnien dotyczgcych elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢
ceny. Tym samym nie sposob dokona¢ oceny czy w sprawie doszto do naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp w oderwaniu od stwierdzenia czy wyczerpano tryb przewidziany w art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, a jesli tak, to jaki byt wynik oceny udzielonych przez wykonawce wyjasnien.
Prawo zamoéwien publicznych okresla w toku badania i oceny ofert pewien ciag, kolejno po
sobie nastepujgcych czynnosci i tak czynnos¢ odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny
nie moze by¢ skuteczna bez uprzedniego wyczerpania procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, podobnie jak czynno$¢ wykluczenia wykonawcy z uwagi na niepotwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie moze by¢ skuteczna bez uprzedniego
wyczerpania procedury przewidzianej z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszych rozwazan, Izba wskazuje, ze wbrew twierdzeniom pethomocnika
zamawiajgcego, zarzut zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp byt zawarty wprost w treSci samego odwotania, gdzie na stronie 5 wskazano cyt.
~Powyzsze dowodzi w sposdb bezwzgledny, iz Zamawiajgcy winien nie tylko obligatoryjnie
wszczgc procedure z art. 90 ust. 1 Pzp, ktora notabene ma charakter bezwzglednie
obowigzujgcy (...)"

Izba uznata zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp polegajacy na zaniechaniu
odrzucenia oferty MZO Pruszkdw z powodu razgco niskiej na tym etapie postepowania za
przedwczesny i z uwagi na stwierdzenie zaniechania wezwania wykonawcy MZO Pruszkow
Sp. z 0.0. do udzielenia wyjasnien, nakazata zastosowanie procedury przewidzianej w art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym dowody ztozone przez odwotujgcego na okoliczno$¢ istnienia w
ofercie MZO Pruszkoéw Sp. z 0.0. ceny razgco niskiej lzba uznata za bezprzedmiotowe dla
rozstrzygniecia sporu.

W ocenie Izby zamawiajacy w toku badania i oceny ofert winien powzia¢ uzasadnione
watpliwosci co do tego czy cena oferty MZO Pruszkéw Sp. z 0.0. zostata skalkulowana w
sposob prawidtowy tj. z uwzglednieniem wszystkich realnych kosztéw zwigzanych z realizacjg
przedmiotowej ustugi. O koniecznosSci zastosowania procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp $wiadczg choéby, wskazywane przez odwotujgcego réznice w cenach ofert
zfozonych w przedmiotowym postepowaniu czy tez poréwnanie ceny oferty MZO Pruszkow Sp.
z 0.0. z wartoscig szacunkowg zamowienia, ktéra jest wyzsza o ok. 18%.

Watpliwosci Izby budzi przede wszystkim podstawa przyjecia w kalkulacji kosztéw, ztozonej
przez przystepujgcego w toku rozprawy, stawki za unieszkodliwianie odpadéw komunalnych w
wysokos$ci 259.20 z#/Mg, w sytuaciji gdy MZO Pruszkéw Sp. z 0.0. na dzien sktadania ofert
posiadato zawartg z odwotujgcym —W............ B.ooooninnn , prowadzgcym dziatalnos¢
gospodarczg p.n. By$ - umowe na odbiér odpadéw przez RIPOK, w ktérej strony ustality stawke
390 zl/Mg netto. Przystepujgcy MZO Pruszkéw Sp. z 0.0. winien w toku postepowania
wyjasniajgcego wykazaé, ze przyjete do kalkulaciji ceny oferty stawki sg oparte na rzeczywistym
albo mozliwym do uzyskania przez danego wykonawce poziomie. Zamawiajacy, udzielajac
zamoOwienia publicznego musi mie¢ bowiem pewno$¢, ze zamowienie to bedzie realizowane



przez caty okres trwania umowy w sposéb rzetelny, z poszanowaniem obowigzujgcych
przepisdw prawa dotyczacych gospodarowania odpadami i utrzymania czysto$ci i porzgdku w
gminie.

Istotnie, zgodzi¢ sie nalezy z zamawiajgcy i przystepujacym, ze w postanowieniach siwz brak
wymogu, aby wykonawca posiadat na dzien sktadania ofert zawartg umowe z RIPOK, niemnigj
jednak przyjete do kalkulacji ceny oferty stawki muszg znajdowaé swoje uzasadnienie i nie
moga byc¢ jedynie hipotetyczne. Tymczasem, jak wynika z wyjadnieh przystepujgcego zfozonych
w toku rozprawy podstawg do kalkulacji ceny oferty byta ztozona mu w marcu biezgcego roku
propozycja oferty firmy Remondis ze stawkg w wysokosci 240 zt. Mg. Wykonawca ten, nie
zfozyt jednak oferty w postepowaniu przetargowym na odbior odpadéw komunalnych
prowadzonym przez MZO Pruszkéw Sp. z 0.0., stgd watpliwosci budzi fakt przyjecia tej stawki
do kalkulaciji ceny oferty.

Powyzsze okolicznosci, nie przesgdzajg jednoczesnie o tym czy cena zaproponowana przez
przystepujacego jest razgco niska i czy zachodzg przestanki do odrzucenia oferty. Ewentualna
decyzja zamawiajgcego w tym zakresie moze by¢ podjeta po przeprowadzeniu obligatoryjnej
procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp., ktéra ma na celu umozliwienie
wykonawcy przedstawienia okolicznosci, ktére w sposéb wiarygodny uzasadnig rzetelno$é
dokonanej kalkulacji ceny oferty.

Stad, zdaniem Izby konieczne jest uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie dokonania
ponownego badania i oceny ofert z zastosowaniem procedury wyjasniajgcej przewidzianej w
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w stosunku od oferty MZO Pruszkéw Sp. z o.0.

Zarzuty dotyczace oferty Eko - Hetman Sp. z o0.0.
1. Zarzut dotyczacy polisy odpowiedzialnosci cywilnej.

Zgodnie z pkt 5.1.4 siwz ,Sytuacja ekonomiczna”: Wykonawca winien wykazaé, iz posiada
optacong polise a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z
przedmiotem zamowienia w wysoko$ci nie mniejszej niz 1 000 000 zt.

Niespornym jest, ze przedstawiona w ofercie Eko - Hetman Sp. z 0.0. polisa ubezpieczenia od
odpowiedzialno$ci cywilnej seria TPP nr 21482862 z dnia 18.01.2013 roku, obejmuje
dziatalno$¢ objetg PKD 38.11 - gospodarowanie odpadami innymi niz niebezpieczne. Nie ulega
takze watpliwosci, ze w czedci Il pkt 1 Zatgcznika A do siwz zamawiajgcy wskazat, ze przedmiot
zamobwienia obejmuje zaréwno odbiér odpadoéw niebezpiecznych jak i innych niz niebezpieczne.
Zdaniem odwolujgcego Eko- Hetman Sp. z 0.0. nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego sytuacji ekonomicznej, bowiem przedstawiona polisa nie obejmuje prowadzenia
dziatalno$ci w zakresie PKD 38.12 - zbieranie odpaddw niebezpiecznych.

Izba uznata zarzut za niezasadny. Celem ztozenia polisy odpowiedzialno$ci cywilnej jest
potwierdzenie wiarygodnosci ekonomicznej wykonawcy. Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 11
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajéw
dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty
mogag by¢ sktadane (Dz.U. 2013 poz. 231), zamawiajgcy moze zgda¢ optaconej polisy, a w
przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia. Z przepisu tego wynika wprost, ze ztozona polisa winna dotyczyc - jak stusznie
wskazat petnomocnik zamawiajgcego - jedynie dziatalnosci ,zwigzanej z przedmiotem
zamobwienia”, co oznacza, ze zakres dziatalnosci objety ubezpieczeniem nie musi byé
identyczny z zakresem zaréwno przedmiotu zamowienia jak i faktycznie prowadzonej przez
wykonawce dziatalno$ci gospodarczej, ujawnionej w Krajowym Rejestrze Sgdowym. Wobec
tego, przedstawienie polisy odpowiedzialnosci cywilnej dotyczacej dziatalnosci w zakresie
zbierania odpadéw innych niz niebezpieczne jest niewatpliwie wystarczajgce dla potwierdzenia
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spetniania warunku udziatu w postepowaniu, bowiem jest to dziatalno$¢ ,zwigzana z



przedmiotem zamowienia” i dotyczy bezposrednio tego przedmiotu zamowienia.

Zlozona przez odwolujgcego jako dowod w sprawie oferta ubezpieczenia Compensa dla spotki
BysW............. B.oooonin. , okre$lajgca rézne warto$ci skladek rocznych w zaleznosci od
zakresu dziatalnosci zgtoszonej do ubezpieczenia, pozostaje, w sSwietle powyzszych wywoddw,
bez znaczenia dla rozstrzygniecia sporu.

2. Zezwolenie na przetwarzanie odpadow, pozwolenie ha wytwarzanie odpadéw lub
pozwolenie zintegrowane lub decyzja odpowiadajaca im.

Zgodnie z pkt 5.1.1 siwz ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkéw” tiret 4 wykonawca winien posiada¢ m.in. zezwolenie na
przetwarzanie odpadéw, pozwolenie na wytwarzanie odpaddw lub pozwolenie zintegrowane lub
decyzja odpowiadajgca im.

Eko - Hetman Sp. z 0.0. zatgczyt do oferty zezwolenie na odzysk i wytwarzanie odpadow
wydane na rzecz P.U. Hetman Sp. z 0.0. wraz z pisemnym zobowigzaniem tego podmiotu do
oddania do dyspozycji wykonawcy na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia
niezbednych zasobdw na okres wykorzystania ich przy wykonywaniu zaméwienia. Z treSci
zobowigzania z dnia 4.06.2013 roku wynika, ze P.U. Hetman Sp. z 0.0. oddaje do dyspozycji
wykonawcy Eko - Hetman Sp. z 0.0. zasoby w zakresie wiedzy i doSwiadczenia polegajace na
posiadaniu zezwolenia na odzysk i wytwarzanie odpadow.

Odwotujgcy w toku rozprawy podnosit, ze udostepnieniu decyzji administracyjnej — zezwolenia —
sprzeciwia si¢ wprost przepis art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, gdyz zgodnie z jego brzmieniem
podmioty trzecie moga odda¢ do dyspozycji wykonawcy jedynie wiedze i doSwiadczenie,
potencjat techniczny, osoby zdolne do wykonania zamowienia z zdolnosci finansowe.

Izba uznata zarzut za zasadny. Nie ulega watpliwo$ci, ze zamawiajgcy wymagat w siwz
ztozenia zezwolenia na przetwarzanie odpaddw, pozwolenia na wytwarzanie odpadéw lub
pozwolenia zintegrowanego. Odmienne stanowisko pethomocnika zamawiajgcego w tym
zakresie i twierdzenie, ze w siwz nie postawiono wymogu ztozenia tego zezwolenia nie znajduje
oparcia w przywofanych postanowieniach specyfikacji,

Istotnie, przepis art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp nie przewiduje mozliwosci postuzenia sie przez
wykonawce w celu potwierdzenia warunkdw udziatu w postepowaniu - zezwoleniami czy
koncesjami wydanymi dla innego przedsiebiorcy. Zezwolenia wydawane sg w drodze decyzji
administracyjnej dla konkretnego wykonawcy i w $wietle przepisow krajowych nie podlegajg
udostepnieniu. Mimo, ze - jak stusznie wskazywat petnomocnik zamawiajgcego - na gruncie
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prawa unijnego istnieje poglad, Ze do potencjatu technicznego mozna zaliczy¢ nie tylko
uprawnienia i kwalifikacje osob fizycznych, ale takze koncesje, zezwolenia wydawane
przedsiebiorcom, to jednak przyjmuje sie, ze nawet w Swietle dyrektyw UE niedopuszczalnym
jest poleganie na uprawnieniach wydanych dla podmiotu trzeciego w sytuacji, gdy wykonanie
zamowienia publicznego w cato$ci wymaga posiadania stosownych zezwolen. Sytuacja taka ma
miejsce w rozpatrywanym stanie faktycznym, gdzie zezwolenie na przetwarzanie odpadoéw,
pozwolenie na wytwarzanie odpadéw jest wymagane dla realizacji catosci przedmiotu
zamowienia publicznego.

Podsumowujac, decyzja zamawiajgcego w postaci wykluczenia Eko - Hetman Sp. z o.0.

z udziatu w postepowaniu przetargowym z powodu niespetnienia warunku udziatu

w postepowaniu z powodu braku posiadania zezwolenia na przetwarzanie odpadéw,
pozwolenia na wytwarzanie odpadéw lub pozwolenia zintegrowanego lub decyzji
odpowiadajgcej im, winna by¢ poprzedzona obligatoryjnym wezwaniem tego wykonawcy do
uzupetienia brakujgcych oswiadczen i dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

3. Zezwolenie na transport odpadéw lub odpowiedni wpis do rejestru — przediozone
zezwolenie nie obejmuje uprawnienia do transportu odpadéw o kodzie 20 01 40, ktére
sg objete przedmiotem zamowienia.

Zgodnie z pkt 5.1.1 siwz ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkéw” tiret 3 wykonawca winien posiada¢ zezwolenie na transport
odpadoéw lub odpowiedni wpis do rejestru — zgodnie z art. 233 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia
2012 roku o odpadach (Dz. U. z 2013 r., poz. 21). Zakres przedmiotu zamowienia okreslony



w czedci lll pkt 1 Zatgcznika nr A do siwz obejmuje m.in. odpady o kodzie 20 01 40 - metale.
Zatgczona do oferty Eko - Hetman Sp. z 0.0. decyzja nr 243/2007 wydana przez Staroste
Pruszkowskiego z dnia 18.07.2007 roku zezwalajgca na prowadzenie dziatalnoSci w zakresie
transportu odpadoéw, ktérych wykaz uwzgledniono w tabeli, nie obejmuje odpaddw o kodzie 20
0140 - metale.

Izba uznata zarzut za zasadny. Niespornym jest, ze zezwolenie na transport ztozone w ofercie
Eko - Hetman Sp. z 0.0. nie obejmuje uprawnienia do transportu odpadéw o kodzie 20 01 40.
Okolicznos¢ te potwierdza sam wykonawca Eko - Hetman Sp. z o.0., ktéry do zgtoszonego
przystapienia do postepowania odwotawczego z dnia 20.06.2013 roku zatgcza kopie
postanowienia z dnia 5 czerwca 2013 roku Starosty Powiatowego o sprostowaniu oczywistej
omytki w tre$ci decyzji na transport odpadow z dnia 18.07 przez dodanie do przedmiotowej
decyzji kodu 20 01 40 - metale.
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Izba wskazuje, ze rowniez w tym przypadku, w sytuacji braku ztozenia w ofercie stosownego
zezwolenia na transport odpadoéw o kodzie 20 01 40, zachodzi konieczno$¢ przed podjeciem
przez zmawiajgcego ewentualnej decyzji o wykluczeniu Eko - Hetman Sp. z 0.0. z udziatu w
postepowaniu, formalnego wszczecia procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i

wezwania wykonawcy do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2,

§ 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

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