Sygn. akt KIO 1744/16

WYROK
z dnia 3 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 wrzesnia 2016 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Alba Dolny Slgsk sp. z 0.0.
w Watbrzychu, FB Serwis Dolny Slgsk sp. z 0.0. w Scinawce Sredniej w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Watbrzych w Watbrzychu

przy udziale wykonawcy P.H.U. Komunalnik Sp. z 0.0. we Wroctawiu zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Alba Dolny Slgsk sp. z 0.0. w Watbrzychu, FB Serwis Dolny Slask sp. z 0.0. w
Scinawce Sredniej i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia Alba Dolny Slgsk sp. z 0.0. w Watbrzychu, FB Serwis Dolny
Slgsk sp. z 0.0. w Scinawce Sredniej tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Alba
Dolny Slask sp. z 0.0. w Watbrzychu, FB Serwis Dolny Slask sp. z 0.0. w Scinawce Sredniej
na rzecz Gminy Watbrzych w Watbrzychu kwote 1 166 zt 20 gr (stownie: tysigc sto
szescdziesigt szeS¢ ztotych dwadzieScia groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ...........ccovevunninnnnns

Sygn. akt KIO 1744/16

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Watbrzych — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015
r., poz. 2164ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamowienia,
ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug zwigzanych z odbieraniem i
zagospodarowaniem tub odbieraniem odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu
wszystkich nieruchomosci objetych gminnym systemem gospodarowania odpadami
komunalnymi zlokalizowanych w | i Il Sektorze odbierania odpadéw komunalnych na terenie
Miasta Watbrzycha, na zasadach okres$lonych w Regulaminie utrzymania porzadku i czystosci
w Gminie Watbrzych. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 119-212472 w dniu 22 czerwca 2016 r. Wartos¢
zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego 8 wrzesnia 2016 r. informacji o
wyniku postepowania odwotanie wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie



zamowienia Alba Dolny Slask sp. z 0.0. w Watbrzychu, FB Serwis Dolny Slask sp. z 0.0. w
Scinawce Sredniej wniesli odwotanie 16 wrzesnia 2016 r. Zachowany zostat obowigzek
przekazania zamawiajagcemu kopii odwotania. Zamawiajacy w obu cze$ciach postepowania
uznat za najkorzystniejszg oferte PHU Komunalnik Sp. z 0.0. we Wroctawiu.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 2 w zwigzku z art. 46 ust. 4a Pzp ze wzgledu na zaniechanie
wykluczenia wykonawcy PHU Komunalnik Sp. z 0.0. w obu czegsciach
postepowania ze wzgledu na brak wniesienia prawidtowego wadium;

2. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp ze wzgledu na zaniechanie wykluczenia PHU
Komunalnik Sp. z 0.0. za podanie nieprawdziwych informaciji polegajgcych na
dysponowaniu bazg magazynowo - transportowg pomimo wypowiedzenia umowy
najmu przez baze prowadzong przez PUPiH COM-D sp. z 0.0. w dniu 25 marca
2016 r.;

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp ze wzgledu na zaniechanie wykluczenia PHU
Komunalnik Sp. z 0.0. za brak wykazania w obu cze$ciach postepowania
warunkéw udziatu w postepowaniu: wiedzy i dosSwiadczenia i brak mozliwosci
uzupeienia wykazu (Wykonawca nie posiada wtasnego doswiadczenia i

powotywat sie na potencjat innego podmiotu zatem brak mozliwosci pozyskania
zobowigzania innego podmiotu waznego na dzien sktadania ofert);

4. alternatywnie art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp gdyby Izba uznata, iz w odniesieniu do
brakow oferty zachodzi obowigzek wezwania do wyjasnien lub uzupetnien
odpowiednich dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie powyzszych warunkéw;

5. art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp ze wzgledu na obowigzek wezwania do wyjasnien lub
uzupetnien odpowiednich dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
dysponowania bazg magazynowo - transportowg oraz zdolno$ciami finansowymi;

6. art. 89 ust. 1 pkt 3) i 8) Pzp polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty
wykonawcy PHU Komunalnik Sp. z 0.0. w czesci Il postepowania, mimo iz jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o ktébrym mowa w art. 15 ust. 1 pkt
1) ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii;

7. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp w odniesieniu do oferty ztozonej przez
PHU Komunalnik Sp. z 0.0. w czesci Il postepowania przez btedng ocene
zfozonych w 'dniu 5 wrzes$nia 2016 r. wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny i w
konsekwenciji uznanie oferty tego wykonawcy jako prawidtowg mimo, ze zawiera
razgco niskg cene;

8. art. 90 ust. 1 Pzp w odniesieniu do oferty ztozonej przez PHU Komunalnik Sp. z
0.0. w czesci | postepowania przez zaniechanie wezwania tego wykonawcy do
wyjasnien w zakresie elementow oferty majgcych wptyw na cene oferty w celu
ustalenia czy oferta nie podlega odrzuceniu;

9. art. 91 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp polegajgce na wyborze oferty niezgodnie z
kryteriami opisanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dalej jako:
-SIWZ’ zamawiajgcy wybrat oferte, ktdra nie jest najkorzystniejszg sposrod
niepodlegajacych odrzuceniu;

10. art. 7 ust. 1 Pzp przez nierébwne traktowanie wykonawcow z uwagi na fakt, iz
oferta ztozona przez PHU Komunalnik Sp. z 0.0. w czeéci li Il postepowania
zawiera razgco niskg cene i powinna zostac¢ odrzucona, a zamawiajgcy dokonat
btednej oceny wyjasnien Wykonawcy w zakresie czesci ll oraz zaniechat
wezwania do wyjasnien w zakresie czesci |, co skutkowato zaniechaniem
odrzucenia oferty przez PHU Komunalnik Sp. z 0.0,, a takze ze wzgledu na
zaniechanie wykluczenia wykonawcy wobec kitérego zachodzg przestanki
wykluczenia z postepowania oraz innych przepisé6w wskazanych w tresci
niniejszego odwotania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 8
wrzesnia 2016 r.;

- uznanie oferty PHU Komunalnik Sp. z 0.0. za podlegajgcg odrzuceniu w czesci Il oraz
wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w czesci |;

- wykluczenie PHU Komunalnik Sp. z 0. 0. w obu cze$ciach ze wzgledu na brak wniesienia



prawidtowego wadium;

- wykluczenie PHU Komunalnik Sp. z 0.0. w obu czg$ciach ze wzgledu na brak wykazania
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu lub alternatywnie wezwanie do wyjasnien/
uzupetien dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp, w tym w zakresie dotyczacym warunku dysponowania
bazg magazynowo — transportowa, tylko w przypadku, gdy Izba uznataby, iz nie doszto do
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp;

- dokonania powtoérnej oceny ofert w obu czesciach postepowania z pominieciem ofert PHU
Komunalnik Sp. z 0. 0;;

- wyboru w obu czesciach postepowania jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

PHU Komunalnik Sp. z o. 0. we Wroctawiu przystgpit do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii
przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktérej odwotujgcy i przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Zamawiajgcy wnidst o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba rozpoznata odwotanie na podstawie stanu prawnego obowigzujgcego przed
wejsciem w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwienh
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Stosownie bowiem do
art. 16 ust. 1 tej ustawy nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego
wszczetych i niezakohczonych przed dniem wej$cia w zycie ustawy nowelizujgcej oraz do
odwotan i skarg do sgdu dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego i przystepujacego o oddalenie odwotania
na podstawie art. 179 ust. 1 Pzp motywowanego tym, Zze cena oferty odwotujgcego przekracza
mozliwosci finansowe zamawiajgcego, zatem uwzglednienie odwotania i wybor oferty
odwotujgcego nie przyniesie rezultatu w postaci udzielenia zamoéwienia odwotujgcemu, lecz

uniewaznienia postepowania. Zdaniem zamawiajgcego i przystepujgcego w konsekwenciji
odwotujacy, pomimo posiadania interesu w uzyskaniu zamoéwienia, nie moze ponie$¢ szkody.

Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze stosownie do art. 192 ust. 7 w zwigzku z art. 180
ust. 3 Pzp Izba rozpoznaje odwotanie wytgcznie w granicach podniesionych w nim zarzutow
zwigzanych z czynno$ciami i zaniechaniami zamawiajgcego wskazanymi w odwotaniu.
Materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp
powinny by¢ badane w odniesieniu do zarzutow odwotania. Rozpoznawane odwotanie
odwotanie dotyczy wytgcznie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze ofert
przystepujacego, ktore zdaniem odwotujgcego powinna by¢ odrzucona, a ponadto przystepujacy
podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamoéwienia. Czynnos¢ uniewaznienia
postepowania nie zostata objeta zarzutami odwotania i nie moze by¢ wzieta pod rozwage w tym
postepowaniu odwotawczym. Nie jest prawidtowa ocena czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego
przez pryzmat przysztych, hipotetycznych czynnosci, ktorych byé moze zamawiajgcy dokona w
postepowaniu. Poglad przeciwny prowadzi do uniemozliwienia oceny prawidtowosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, a tym samym do — wbrew art. 7 ust. 3 Pzp - udzielenia zamowienia
wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy.

Odwotanie okazato sie bezzasadne.

Ad. 1. W rozdziale IV IWZ zamawiajacy ustalit wymagania dotyczace wadium.

W zakresie dotyczacym zarzutu odwotania wymagat, aby wadium wniesione w formie
gwarancji zawierato zobowigzanie gwaranta do zaptaty kwoty gwarancji na pierwsze
pisemne zgdanie zamawiajgcego, jesli wykonawca, ktérego oferte wybrano, w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, nie ztozyt dokumentow lub oSwiadczen, o
ktérych mowa w art. 25 Pzp petnomocnictw.

W odpowiedzi odwotujgcy wnidst wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej Nr
KOR-034085 wystawionej przez Gothaer Towarzystwo Ubezpieczen S.A. 11 sierpnia 2016
r., w ktoérej gwarant zobowigzat sie nieodwotalnie i bezwarunkowo, do zaptaty na rzecz
beneficjenta na jego pierwsze pisemne zgdanie petnej kwoty wadium, gdy wykonawca z
przyczyn lezgcych po jego stronie nie ztozyt oswiadczen lub dokumentow potwierdzajacych



okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, oSwiadczenia, o ktérym mowa w art.
25a ust. 1 ustawy lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, co spowodowato brak
mozliwosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze;.

Istote zarzutu stanowi mozliwo$¢ zaspokojenia sie zamawiajgcego z tej gwarancji w
petnym spektrum przestanek ustawowych, z racji nie wymienienia w niej wprost, ze wadium
zostanie zatrzymane w przypadku braku uzupetnienia informacji dotyczacych przynaleznosci

do grupy kapitatowej, czego wymagajg przepisy ustawy w brzmieniu sprzed nowelizacji z 22
czerwca 2016 r.

Nalezy sie zgodzi¢ odwotujgcym, ze wystawca gwarancji formutujgc tres¢ dokumentu
odwotat sie do przepisdw ustawy obowigzujgcych w dniu wystawienia gwaranciji, a wiec
przepiséw znowelizowanej ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktére nie wymagaja
zlozenia informacji o przynaleznosci do grupy kapitatowej wraz z ofertg. Z faktu tego nie
wynika jednak konieczno$¢ wykluczenia przystepujacego.

Tres¢ gwarancji wadialnej nie musi doktadnie odwzorowywac przepisdéw ustawy.
Oswiadczenie gwaranta, jak kazde o$wiadczenie woli podlega interpretaciji, z tym ze
wykiadnia ta nie moze mie¢ charakteru liberalnego. Wykiadnia tre$ci gwarancji doprowadzita
Izbe do przekonania, ze zfozone przez niego gwarancje wadialne zabezpieczajg
zamawiajgcego we wszystkich okoliczno$ciach wymaganych przepisami ustawy
znajdujgcymi zastosowanie w postepowaniu, w tym réwniez w odniesieniu do informacii
zwigzanych z przynaleznos$cig do grupy kapitatowe;.

Informacja o przynaleznosci do grupy kapitatowej oraz lista podmiotow wchodzacych
w sktad tej grupy (ktore nota bene odwotujgcy ztozyt i ktérych tre$é nie jest kwestionowana)
stanowig o$wiadczenia wykonawcy, a wadium zapewnia zaspokojenie zamawiajgcego, w
przypadku nieuzupetnienia oswiadczen. Taka wyktadnia tresci gwarancji jest uprawniona na
zaréwno przy odwotaniu do przepiséw ustawy obowigzujacych w postepowaniu, jak i tych w
brzmieniu znowelizowanym. W pierwszym przypadku art. 25 ust. 1 zd. 1 Pzp stanowi o
os$wiadczeniach i dokumentach niezbednych do przeprowadzenia postepowania, a taki walor
ma o$wiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej. Oswiadczenie to potwierdza
okoliczno$¢, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, o czym stanowi wskazany w tresci
gwaranciji art. 25 ust. 1 w brzmieniu znowelizowanym.

Wobec konstataciji, ze tre§¢ gwarancji pozwala na realizacje celu wadium Izba uznata
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp za niepotwierdzony.

Ad. 2. Warunkiem udziatu w postepowaniu ustalonym przez zamawiajgcego co do
potencjatu technicznego wykonawcy w Rozdziale Il pkt 1.3. lit C SIWZ bylo dysponowanie
przez wykonawce bazg magazynowo- transportowg spetniajgcg wymogi rozporzgdzenia
Ministra Srodowiska z 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdtowych wymagan w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci (Dz. U. z 2013 r. poz. 122).
Potwierdzeniem spetniania tego warunku miato by¢ o$wiadczenie wykonawcy ztozone na
formularzu stanowigcym zatgcznik Nr 6 do SIWZ, ktérego wzor przygotowat zamawiajacy.

Zamawiajacy nie wymagat wskazania adresu bazy magazynowo-transportowej, a
jedynie potwierdzenia spetienia wymaga odlegtosci bazy od granic miasta, podstawy

dysponowania bazg oraz tego czy wykonawca powotuje sie w tym zakresie na zasoby
innego podmiotu, czy na zasoby wiasne.

W odpowiedzi przystepujacy ztozyt wymagane oswiadczenie, w ktorym wskazat, ze
dysponuje bazami w odlegto$ci 60 km od granic miasta na podstawie umowy najmu i nie
polega w tym zakresie na zasobach innego podmiotu, lecz na zasobach wiasnych.

Na rozprawie odwotujgcy ztozyt pismo zawierajgce wypowiedzenia umowy najmu
bazy zawarta z przystepujgcym z PUPiH COM-D sp. z 0.0. z 25 marca 2016 r., natomiast
przystepujacy ztozyt umowe dzierzawy nieruchomosci z wylgcznym przeznaczeniem na baze
magazynowo-transportowg zawartg 25 lipca 2016 r. pomiedzy przystepujgcym a TELERAJ
Sp. z 0.0. w Swidnicy.

Izba ustalita, ze umowa ta zostata zawarta przed dniem, w ktérym uptywat termin
sktadania ofert — 26 sierpnia 2016 r.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, Ze przystepujacy nie ztozyt zamawiajgcemu
nieprawdziwych informacji dotyczgcych dysponowania bazg magazynowo-transportowa.
Skoro zamawiajgcy nie wymagat wskazania konkretnej bazy, a odwotujgcy wykazat



spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, gdyz w dniu, w ktérym uptywat termin sktadania
ofert dysponowat wymagang bazg, zamawiajgcy nie naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Ad. 3. Istotg sporu jest ustalenie, jaka ilo$¢ odpadow jest wymagana dla wykazania
wiedzy i doswiadczenia w przypadku, gdy wykonawca ubiega sie o udzielenie zamowienia w
obu czesciach. Zamawiajgcy i przystepujacy twierdzili, ze 16 000 Mg dla kazdego z zadan,
odwotujgcy, ze 32 000 Mg.

Zamawiajacy warunek w zakresie wiedzy i doSwiadczenia opisat pierwotnie w ten
sposéb, ze wymagat, aby wykonawca wykonat lub wykonywat w okresie ostatnich trzech lat
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie — ustugi odbierania odpadéw
komunalnych niesegregowanych, segregowanych i zielonych w tgcznej iloéci co najmniej
16.000 Mg/rok.

W odpowiedzi na pytanie nr 3 z 15 lipca 2016 r. wyjasnit, Ze uzna warunek za spetniony w
sytuacji, gdy wykonawca potwierdzi wykonywanie ustugi odbierania odpadéw komunalnych
niesegregowanych, segregowanych i zielonych w fgcznej ilosci co najmniej 16.000 Mg/rok do
kazdego z zadan odrebnie.

Pismem z 3 sierpnia 2016 r. zamawiajacy zmienit tre§¢ SIWZ. Wskazat, ze
wykonawca musi udokumentowaé posiadanie odpowiedniego doswiadczenia polegajacego
na wykonaniu lub wykonywaniu, w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci

jest krotszy w tym okresie — ustugi lub ustug odbierania odpadéw komunalnych
niesegregowanych, segregowanych i zielonych w fgcznej ilosci co najmniej 16.000 Mg.

W odpowiedzi przystepujgcy ztozyt wykaz wykonanych ustug oraz dokumenty
potwierdzajace ich nalezyte wykonanie. Nie jest sporne, ze przystepujacy posiada
samodzielne doswiadczenie w odbiorze odpaddw w ilosci 16.000 Mg, natomiast dopiero
doswiadczenie HEMAR Sp. z 0.0., ktérego o$swiadczenie o udostepnieniu zasobow
odwotujgcy ztozyt wraz z oferta, umozliwi osiggniecie progu 32.000 Mg.

Izba uznata zarzut odwotania za niepotwierdzony. TreS¢ wymagania zamawiajgcego
nie daje zadnych podstaw do twierdzenia, ze dla ubiegania sie o udzielenie zamdwienia
wymagane jest doswiadczenie w wykonaniu ustug odbioru 16.000 Mg odpad6w odrebnie dla
kazdej czesci zamowienia. Dostrzec bowiem trzeba, ze zasady réwnego traktowania i
uczciwej konkurencji sprzeciwiajg sie temu, aby dokonywa¢ oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu na podstawie tresci, ktérych zamawiajacy nie wyrazit wprost w tresci
SIWZ. Zgodnie z dobrze ugruntowang linig orzeczniczg, z ktorg Izba w sktadzie
rozpoznajgcym odwotanie sie identyfikuje, przy ustaleniu treSci wymagan zamawiajgcego
dotyczgcego warunku udziatu w postepowaniu zastosowanie znajduje przede wszystkim
wyktadnia literalna, a watpliwo$ci co do treSci wymagan zamawiajgcego nie moga by¢
rozstrzygane na niekorzy$¢ wykonawcy.

Z treSci warunku udziatu w postepowaniu nie wynika, ze zamawiajacy wymaga
do$wiadczenia w wykonaniu ustug odbioru odpadu o masie 16.000 Mg w odniesieniu do
kazdej czesci, zatem warunek nalezy interpretowac w ten sposéb, ze takie doSwiadczenie
daje wykonawcy mozliwo$¢ ubiegania sie o udzielenie zamowienia tak w jednej, jak i w obu
czesciach postepowania. Przystepujgcy takie doswiadczenie posiada, zatem zamawiajgcy
oceniajgc pozytywnie spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu nie dopuscit sie
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Powotana przez odwotujgcego odpowiedz z 15 lipca 2016 r. wyjasniajgca tres¢ SIWZ
nie skfania twierdzenia przeciwnego, gdyz zostata wydana w odniesieniu do brzmienia
warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, ktéry zamawiajgcy zmienit 3 sierpnia 2016 r.
Poniewaz wyjasnienia SIWZ stanowig rodzaj wykfadni autentycznej jej tresci, dzielg los
SIWZ. Skoro dana tre$¢ SIWZ juz nie obowigzuje, nie obowigzujg rowniez odpowiedzi
zamawiajgcego, ktore sie do niej odnosza.

W tym stanie rzeczy ocena zobowigzania HEMAR Sp. z 0.0. do udostepnienia
zasobow bezprzedmiotowa, gdyz odwolujgcy samodzielnie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu. Jedynie dla porzadku Izba ocenia, ze tres¢ tego zobowigzania jest
wystarczajgca wskazuje bowiem udostepniane zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia,
okres ich wykorzystywania, podstawe dysponowania. To ze transfer tych zasobow w toku



wykonywania umowy nastgpi przez doradztwo i konsultacje, a nie przez samodzielne
wykonanie czgsci zamowienia (podwykonawstwo) nie stoi w okolicznosciach sporu w
sprzecznosci z realnoscig udostepnienia tych zasobdw. Dostrzec bowiem trzeba, ze
przedmiotem postepowania sg ustugi, a przystepujacy posiada znaczgce doswiadczenie
wiasne, stad wsparcie w postaci doradztwa i konsultacji stanowi dostateczne wypetnienie
wymagan art. 26 ust. 2b Pzp.

Zgodzi¢ sie nalezy z odwotujacym, ze zobowigzanie to zostato ztozone w ztej formie —
kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem przez przystepujgcego, podczas gdy
potwierdzenia powinien dokona¢ HEMAR Sp. z 0.0., jednak jaj wskazano wczes$niej nie ma
to znaczenia dla oceny spetniania warunku wiedzy i dodwiadczenia przez przystepujacego.

Zamawiajacy nie naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Ad. 4. Wobec powyzszych ocen zamawiajgcy nie ma potrzeby wyjasnia¢ lub
uzupeia¢ dokumentéw dotyczgcych wiedzy i doSwiadczenia wykonawcy i nie dopuscit sie
naruszenia art. 26 ust. 3i4 Pzp.

Ad. 5. Art. 26 ust. 3 i 4 Pzp nie znajduje zastosowania w odniesieniu do warunku
dysponowania bazg magazynowo-transportowa. Zamawiajgcy oswiadczyt na rozprawie, ze
badat te kwestie w zwigzku z rozpatrywaniem wniosku przystepujagcego o wpis do rejestru
dziatalno$ci regulowanej. Zdaniem Izby ta wiasna wiedza zamawiajgcego moze byc¢
wykorzystana w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia i zadanie wyjasnien od
przystepujacego jest catkowicie zbedne.

Nie budzi watpliwosci réwniez spetnianie przez przystepujacego warunku udziatu w
zakresie sytuacji finansowej i ekonomiczne;j.

W tej mierze zamawiajgcy wymagat w Rozdziale lll pkt 1.4. SIWZ, aby wykonawca
wykazat, ze posada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci:

- co najmniej 1.500.000 zt dla zadania |;
- co najmniej 2.200.000 zt dla zadania |I.

W odpowiedzi odwotujgcy ztozyt dwie opinie mBanku S.A. oddziat w Opolu z 28
czerwca 2016 r., w ktérym bank wskazat na wymagang wysoko$¢ zdolnosci kredytowej. W
kazdej z opinii wskazano, ktérej czeSci postepowania dotyczy.

W ocenie Izby opinie te sg wystarczajgce. Bank wystawiajgc opinie byt
poinformowany, ze odwotujgcy ubiega sie o obie cze$ci zamowienia, brak jest zatem
podstaw do twierdzenia, ze wystawiajgc opinie nie zbadat kondycji odwotujgcego w
odniesieniu do udzielenia mu kredytu w wysoko$ci umozliwiajgcej sfinansowanie obu zadan,
czemu dat wyraz wystawiajgc opinie. Potwierdza to jasno pismo tego banku z 20 wrzes$nia

2016 r. ztozone przez przystepujacego, z ktérego wynika, ze bank uznat zdoIno$¢ kredytowg
przystepujacego w odniesieniu do obu zadan.

Izba uznata zatem, ze zamawiajgcy nie wyja$niajgc oraz nie wzywajgc do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej przystepujgcego
nie naruszyt art. 26 ust. 3i4 Pzp.

Ad. 6. Zamawiajacy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 i 8 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty przystepujgcego w czesci ll postepowania. Twierdzenie odwotujgcego, ze
j€j ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji byto $cisle
powigzane z zarzutem dotyczgcym razgco niskiej ceny oferty przystepujgcego w czesci ll
postepowania. Ocena Izby, ze cena oferty przystepujacego nie byta razgco niska, skutkuje
uznaniem zarzutu ziozenia oferty jako czynu nieuczciwej konkurencji za nieuzasadniony.

Ad. 7. Zamawiajacy ustalit warto§¢ zamoéwienia w zadaniu Il w kwocie 21.098.611,12
zt, odwotujgcy ztozyt ofertg z ceng 23.507.280,00 zt, przystepujacy z ceng 13.088.682,00 zt.
W zwigzku z przekroczeniem progu 30% zamawiajgcy pismem z 2 wrzesnia 2016 r. wezwat
PHU Komunalnik sp. z 0.0. w oparciu o art. 90 ust. 1 Pzp do ziozenia wyjasnien i dowodow,
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegoélnosci w
zakresie:

1. oszczednosci metody wykonania zamoéwienia;
2. przyjetych rozwigzan technicznych, organizacyjnych;
3. wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonania zaméwienia dostepnych wykonawcy



4. kosztow pracy, ktérych wartos¢ nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia
za prace.

W odpowiedzi udzielonej pismem z 5 wrzesnia 2016 r. przystepujacy wskazat, ze
cena jego oferty - 13.088.682,00 zt brutto stanowi bilans sprzyjajgcych i dostepnych mu
warunkdw cenotworczych wykonania niniejszego zamdwienia takich jak:

1) posiadanie wiasnego zaplecza technicznego, specjalnych pojazdéw bedacych
wiasnoscig wykonawcy w ilosci odpowiadajgcej wymaganiom zamawiajgcego
(zatgcznik nr 6 d oferty przetargowej);

2) baza magazynowo-transportowa zlokalizowana jest w bliskiej odlegtosci od miejsca
wykonania przedmiotu zamdwienia co skutkuje obnizeniem kosztéw transportu;

3) wszystkie pojemniki, kontenery oraz urzgdzenia niezbedne do wykonania zamowienia
stanowig wiasnos¢ wykonawcy;

4) wykonawca zatrudnia pracownikoéw zamieszkujgcych w bliskim sagsiedztwie, co

sprowadza koszty dowozu pracownikéw do zera;

5) wykonawca posiada wprowadzony system zarzgdzania jako$cig, ktory usprawnit
organizacje pracy w sposob pozwalajgcy na obnizenie kosztéw pracy pracownikoéw

6) wykonawca posiada wykwalifikowany personel biurowy w zwigzku z czym nie ma
potrzeby tworzenia nowych stanowisk do realizacji zadania co stanowi oszczedno$¢
przy realizacji tego zadania

7) wykonawca korzysta z atrakcyjnych rabatéw (czesto nawet 20 %) na zakup sprzetu.
ustug serwisowych, zakup pojemnikéw.

8) wykonawca korzysta z indywidualnych rabatéw na zakup paliw, oleju, opon.

Przystepujgcy przedstawit rowniez koszty zwigzane z odbiorem transportem oraz
zagospodarowaniem odpadéw komunalnych niesegregowanych. segregowanych oraz
zielonych:
~Cena za odbidr, transport i zagospodarowanie niesegregowanych odpadow
komunalnych jakg zaproponowat wykonawca wynosi 494.64 zt za 1 Mg. Miesieczna $rednia
ilo$¢ odpaddéw wg zatgcznikéw do SIWZ wynosi ok 1550 Mg.

Cena zagospodarowania 1 Mg odpaddw niesegregowanych w
Przedsigbiorstwie Utylizacji Odpadéw Sp. z 0.0. zlokalizowanym w Zawiszéw 5, 58 - 100
Swidnica wynosi 313,20 zt brutto. Koszt zagospodarowania wy niesie 485 460,00 zt brutto
Cena za odbior, transport i zagospodarowanie segregowanych odpadéw komunalnych
wynosi 494,64 zt za 1 Mg.

Miesieczna Srednia ilos¢ odpadéw wg zatgcznikdéw do SIWZ wynosi ok 225 Mg.
Minimalny zysk, jaki zostat oszacowany na podstawie $rednich stawek ze sprzedazy
surowcow pomniejszony o koszty zwigzane z zagospodarowaniem niektérych grup odpadéw
(np. gabaryty) wyniesie nie mniej niz 20.000,00 zt brutto.

Cena za odbior, transport\zagospodarowanie zielonych odpaddéw komunalnych
wynosi 199.80 zt za 1 Mg Uchwata nr XV/201/2015 RADY Miejskie; Watbrzycha z dnia 26
listopada 2015 r. w sprawie Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na terenie gminy
Watbrzych okre$la odbiér odpadéw zielonych w okresie od kwietnia da pazdziernika. llos¢
odpadéw podzielono réwno na okres 12 miesiecy w celu usrednienia kosztu na potrzeby
kalkulaciji, a ta wg zatgcznikow do SiWZ wynosi 20 Mg. Miesieczny koszt zagospodarowania
wyniesie 2.000.00 zt

Wykonawca zatrudni 9 kierowcow oraz 10 pomocnikow. Wynagrodzenia kierowcow
wynosi¢ beda. 5.000.00 z¥/mies, natomiast wynagrodzenia pomocnikéw 3 500 00 zt/mies.
Wykonawca zatrudni dodatkowo dwoéch pracownikéw terenowych wynagrodzenie kazdego
wyniesie 3.500.00 zt/mies.

Miesieczne zuzycie paliwa oszacowano na 12 000 litrow.

Przy obecnych cenach generuje koszt w wysokosci 52 000.00 z+ brutto.

Ustugi serwisowe oraz mycia i dezynfekcja pojazdéw, naprawy oraz
wymiany pojemnikéw, mycie i dezynfekcja pojemnikéw oszacowane na 30.000.00 zt
brutto/mies.

Miesieczne wpltywy z tytutu wynagrodzenia wyniosg, w przyblizeniu 880.000,00 zt
brutto. Miesieczne koszty jakie Wykonawca poniesie uwzgledniajgc wszystkie czynnosci
wyszczegolnione w SIWZ. a w szczegolnosci w opisie przedmiotu zamowienia wyniosg 656
000,00 zt brutto. W ofercie przetargowej uwzgledniono zysk na poziomie ok 30%



zaoferowanej ceny.

Koszty zwigzane z odbiorem oraz transportem odpadow komunalnych
niesegregowanych, segregowanych oraz zielonych:

Cena za odbiodr i transport odpadéw niesegregowanych oraz segregowanych o jakg
zaproponowat Wykonawca wynosi 189,00 zt brutto za 1 Mg. Miesieczna $rednia ilos¢
odpadéw wg zatgcznikéw do SIWZ wynosi ok 1675 Mg. Cena za odbiér i transport zielonych
odpadéw komunalnych wynosi 91,80 zt za i Mg Uchwata nr X\W201/2015 RADY Miejskiej
Watbrzycha Z dnia 26 listopada 2015 r. w sprawie Regulaminu utrzymania czystosSci i
porzadku na terenie gminy Watbrzych okresla odbiér odpaddw zielonych w okresie od
kwietnia do pazdziernika, llos¢ odpaddw podzielono rowno na okres 12 miesiecy w celu
usrednienia przychodu na potrzeby kalkulacji, a ta wg zatgcznikow do SIWZ wynosi 20 Mg.

Wykonawca zatrudni 9 kierowcédw oraz 10 pomocnikéw, Wynagrodzenia kierowcow
wynosi¢ bedg 5.000,00 z#/mies. natomiast wynagrodzenia pomocnikéw 3 500,00 z¥mJes
Wykonawca zatrudni dodatkowo dwoch pracownikéw terenowych, wynagrodzenie kazdego
wyniesie 3,500,00 zl/mies.

Miesieczne zuzycie paliwa oszacowano na ok 10 000 litréw. Przy obecnych cenach generuje
koszt w wysokosci 43 333.00 zt brutto,

Ustugi serwisowe pojazddw, mycia i dezynfekcja pojazddw, mycia i dezynfekcja pojemnikow,
naprawy oraz wymiana pojemnikéw oszacowane na 30 000.00 zt brutto/ mies,

Miesieczne wptywy z tytutu wynagrodzenia wyniosg w przyblizeniu 31S,000,00 zt b'uttc.
Miesieczne koszty jakie Wykonawca poniesie uwzgledniajgc wszystkie czynnosci
wyszczegoélnione w SIWZ, a w szczegolnosci w opisie przedmiotu zamdwienia wyniosg ok.
160,000,00 zt brutto, W ofercie przetargowej uwzgledniono zysk na poziomie ok 50%
zaoferowanej ceny.”

Odwolujgcy kwestionowat wyjasnienia wskazujgc, ze powotane czynniki nie majg
charakteru wyjatkowych, podnosit brak udowodnienia ich zaistnienia oraz zarzucat
pominiecie w wyjasnieniach elementéw kosztowych niezbednych do realizacji zaméwienia:
1. W odniesieniu do pojazdéw:

a. amortyzacja/leasing;

b. podatek od srodkéw transportu;

. ubezpieczenia $rodkow transportu;

d. optaty za GPS;

e. badania techniczne i ekspertyzy pojazdow;

f. aparaty fotograficzne (obowigzek umowny);

. mycie i dezynfekcja pojazdow;

. emisja do $rodowiska;

. W odniesieniu do pojemnikéw:

. amortyzacja/leasing;

. podstawienie pojemnikéw/zabranie pojemnikdéw;
. mycie i dezynfekcja pojemnikéw ustawionych na miescie;
. zakup workow;

e. sprzedaz workow;

f. oznakowanie pojemnikow;

g. naprawa i biezgce naprawy pojemnikow;

3. W odniesieniu do bazy magazynowo - transportowej:
a. podatek od nieruchomosci/dzierzawa;

b. dozér bazy;

c. punkt sprzedazy workéw w Watbrzychu (wynajem + pracownik);
d. energia;

e. woda;

f. utrzymanie czystosci (baza + szatnie);

g. magazyny na selektywng + tadowarka;

h. waga;

i. remonty i konserwacje;

4. W odniesieniu do pracownikéw:

a. BHP - szkolenia;

b. BHP - odziez;

c. Wynagrodzenie pracownikoéw administracyjnych;
d. Wyposazenie biura;
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5. W odniesieniu do innych kosztéw:

a. ubezpieczenie OC nie nizsze niz 1 000 000 zt;

b. doradztwo HEMAR;

C. poczta;

d. koszty administracji/obstugi prawnej/informatycznej;

Izba ocenita, ze wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego sg adekwatne do
wezwania zamawiajgcego i wobec wynikow postepowania dowodowego w sposob
wystarczajgcy wykazujg rzetelny charakter ceny oferty przystepujgcego.

Przede wszystkim dostrzezono, ze odwotujgcy nie powotat sie na czynniki wyjgtkowe,
lecz te kidre sg mu dostepne, a kazdy z nich moze wptywaé na obnizenie ceny oferty i nie
musi charakteryzowac¢ wszystkich uczestnikow rynku odbierania odpadéw. | tak w zaleznosci
od rozmiaréw prowadzonej dziatalnosci i aktualnego stanu przedsiebiorstwa wykonawca
dysponuije albo nie wystarczajgcg liczbg pojazddw, pojemnikéw na odpady i kadry. Koszty
transportu pracownikow roéwniez stanowig czynnik indywidualizujacy sytuacje
poszczegdinych wykonawcow, podobnie potozenie bazy magazynowo transportowe;.

Nie mozna pomija¢, jak uczynit to odwolujgcy, ze przystepujacy przedstawit
wyliczenia poszczegdlnych istotnych grup kosztéw oraz zatozyt znaczacy 50% zysk.
Wyliczen odwolujgcy nie zakwestionowat skutecznie w zwigzku z czym Izba uznata je za
wiarygodne i rozwiewajgce watpliwosci co do rzetelnego obliczenia ceny oferty. W
konsekwenciji Izba uznata, ze przystepujgcy wywigzat sie z cigzacej na nim powinnosci
dowodowej, gdyz wobec wiarygodnosci wyjasnien nie byto potrzeby dalszego dopytywania
wykonawcy lub zgdania ztozenia dowodéw, ktérych —w granicach okreslonych udzielonymi
juz wyjasnieniami — miat prawo jeszcze zadac.

Oceniajgc zarzut Izba uwzglednita réwniez, ze dowoddw na okolicznosci przeciwne do
twierdzen przystepujgcego odwotujgcy nie przedstawit, cho¢ mogt i powinien byt to uczyni¢
zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp. Obcigzenie wykonawcy, ktory ztozyt ofertg ciezarem dowodu w
zakresie poprawnosci obliczenia ceny swojej oferty, ustalone w art. 190 ust.1a Pzp, nie
zwalnia catkowicie jego przeciwnika w sporze z powinno$ci dowodowej. Przeciwnie, skoro
cena razgco niska, to cena ponizej kosztéw wytworzenia ustugi i oderwana od realiéw
rynkowych, uzasadnione jest oczekiwanie, Ze odwotujgcy podnoszac zarzut zaniechania
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp wskaze poziom cen rynkowych, gdyz
stanowig one punkt odniesienia przy ocenie wyjasnien. Jesli odwotujgcy wskazuje na
pominiecie pewnych grup kosztow powinien podac ich wartos¢ oraz wptyw ich pominigcia na
cene catej oferty, a tego odwolujgcy zaniechat.

Odméwiono mocy dowodowej wyliczeniu przedstawionemu przez odwotujgcego z powodu
braku wskazania podstaw ich dokonania. Mozna przypuszczac, Zze punktem odniesienia byta
kalkulacja ceny oferty odwotujgcego, ktéra znaczaco przewyzsza oszacowanie wartosci
zamobwienia, ktorej zamawiajgcy dokonat na podstawie cen rynkowych.

Izba stwierdzita, ze brak jest podstaw do uznania, ze oferta zlozona przez
przystepujacego w postepowaniu zawiera razgco niskg cene i zarzut naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp uznata za niepotwierdzony.

Ad. 8. W czesci | postepowania warto$¢ szacunkowa zamowienia dia tej czesci
wyniosta zgodnie z protokotem postepowania 11 413 888,89 zt (12 327 000 zt brutto).
Warto$¢ oferty przystepujacego wyniosta w czesci I: 8 807 778 zt, a wiec ponad 71%
wartosci szacunkowej powiekszonej o VAT, cena oferty odwotujgcego to 15.396.480 zt.
Natomiast Srednia cen ofert w czesci | wyniosta 12 102 129 zt, a wiec cena oferty
przystepujacego stanowita ponad 72% tej Sredniej.

Izba nie podzielita pogladu odwotujacego, ze zamawiajgcy biorgc pod uwage fakt
wezwania PHU Komunalnik sp. z 0.0. w czesci ll, powinien powzigé¢ watpliwosci do wyceny
oferty w czesci .

Jak wskazano wczesniej twierdzenia odwotujgcego o zanizeniu ceny oferty przystepujgcego
sg bezpodstawne. Dostrzezono réwniez, ze odwotujgcy na rozprawie nie odnosit sie do tego
zarzutu.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp uznano za niepotwierdzony.

Ad. 9 10. Konsekwencijg niepotwierdzenia zarzutow wobec zdolno$ci podmiotowej i



ceny oferty przystepujacego jest stwierdzenia braku naruszenia art. 91 w zw. z art. 2 pkt 5
Pzp, jako ze zamawiajgcy wybrat oferte, ktéra nie jest najkorzystniejszg sposréd
niepodlegajacych odrzuceniu. Zamawiajgcy nie naruszyt réwniez art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz obaj
wykonawcy wykazali spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i ztozyli oferty nie
podlegajace odrzuceniu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 1.1660 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. a
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Nie zasgdzono kosztow
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego z uwagi na nieztozenie rachunku
wymaganego § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. Nie przyznano réwniez kosztow

wynagrodzenia petnomocnika przystepujgcego, gdyz w sytuaciji gdy spor toczy sie miedzy
stronami (zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw odwotania, a wykonawca przystepujacy po
stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu) jest to prawnie niedopuszczalne.

Przewodniczagy: ........ccovrmrsmrsnrsnssnnsnns



