Sygn. akt: KIO 1946/18

WYROK

z dnia 15 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant:  Marcin Jakdbczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 wrzesnia 2018 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego konsorcjum
FCC Polska Sp. z 0. 0. w Zabrzu, FCC Lubliniec Sp. z 0. 0. w Lublincu i Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0. 0. w Zabrzu w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Kluczbork

przy udziale wykonawcy PHU Komunalnik - Sp. z 0. 0. we Wroctawiu zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia
wykonawcy PHU Komunalnik - Sp. z o. 0. we Wroctawiu z postepowania, wzglednie
zaniechania uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu, pomimo niewykazania spetniania warunku udziatu

w postepowaniu dotyczgcego zezwolenia na przetwarzanie odpadéw komunalnych
bedacych przedmiotem zamowienia, w zakresie innych kodéw odpadow niz
wymienione w pkt 2 petitum odwotania - z uwagi na jego wycofanie,

2. uwzglednia odwotanie w zakresie:

2.1. zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy PHU Komunalnik - Sp. z 0. 0. we
Wroctawiu z postepowania, pomimo braku aktualnego zezwolenia na zbieranie
odpadéw komunalnych bedacych przedmiotem zaméwienia, wydanego na podstawie
przepiséw ustawy o odpadach - brak zezwolenia wydanego przez Staroste miejscowo
wiasciwego dla wykonania przedmiotu zamowienia,

2.2. czesciowo zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy PHU Komunalnik -

Sp. z 0. 0. we Wroctawiu z postepowania, pomimo niewykazania spetniania warunku
udziatlu w postepowaniu dotyczacego zezwolenia na przetwarzanie odpadéw
komunalnych bedacych przedmiotem zamowienia, w zakresie odpadow ulegajgcych
biodegradaciji o kodzie 20 02 01 oraz odpadéw wielkogabarytowych o kodzie

20 03 07 i podanie nieprawdziwych informacji w tym zakresie,

2.3. zarzutu zaniechania zwrécenia sie do wykonawcy PHU Komunalnik - Sp. z 0. 0. we



Wroctawiu o udzielenie wyjasnien dotyczgcych sposobu wyliczenia ceny, pomimo, iz
cena wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$Sci wyboru oferty najkorzystniejszej,
dokonanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie
wykonawcy PHU Komunalnik - Sp. z o. 0. we Wroctawiu z postepowania,

3. w pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala,

4. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Gmine Kluczbork i:

4.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
konsorcjum FCC Polska Sp. z 0. 0. w Zabrzu, FCC Lubliniec Sp. z 0. 0. w Lublincu
i Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0. 0. w Zabrzu,

4.2. zasagdza od zamawiajgcego Gminy Kluczbork na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego konsorcjum FCC Polska

Sp. z 0. 0. w Zabrzu, FCC Lubliniec Sp. z 0. 0. w Lublincu i Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0. 0. w Zabrzu kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy:

do wyroku z dnia 15 pazdziernika 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1946/18

Zamawiajgcy Gmina Kluczbork, ul. Kartowicka 1, 46 - 200 Kluczbork, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Odbieranie i zagospodarowanie
odpaddéw komunalnych pochodzacych od wiascicieli nieruchomosci z terenu Gminy
Kluczbork”, o numerze nadanym przez zamawiajgcego GM.271.19.2018.MC, o ogtoszeniu
0 zamowieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
13 czerwca 2018 r. pod numerem 2018/S 111-252990, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego,
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U.z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 17 wrze$nia 2018 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczagcym
w postepowaniu informacije o wyborze oferty najkorzystniejszej. W dniu 27 wrzesnia 2018 r.
$rodek ochrony prawnej, wobec czynnosci i zaniechan zamawiajagcego w postepowaniu,
whniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia konsorcjum

FCC Polska Sp. z 0. 0., ul. Lecha 10, 41 - 800 Zabrze, FCC Lubliniec Sp. z 0. 0.,
ul. Przemystowa 5, 42 - 700 Lubliniec i Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
Sp. z 0. 0., ul. Lecha 10, 41 - 800 Zabrze, dalej zwani jako ,odwotujgcy.”



W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Komunalnik z Postepowania

pomimo braku aktualnego zezwolenia na zbieranie odpadéw komunalnych bedacych
przedmiotem zamowienia wydanego na podstawie przepisow ustawy o odpadach -
brak zezwolenia wydanego przez Staroste wiasciwego miejscowo dla wykonania
niniejszego przedmiotu zamowienia;

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia

Komunalnik z Postepowania pomimo niewykazania spetniania warunku udziatu

w postepowaniu dotyczacego zezwolenia na przetwarzanie odpadéw komunalnych
bedgcych przedmiotem zamdwienia w zakresie odpaddw ulegajgcych biodegradacii
0 kodzie 20 02 01 oraz odpadéw wielkogabarytowych o kodzie 20 03 07 i podanie
nieprawdziwych informacji w tym zakresie;

3. art. 24 ust. 1 pkt 12, wzglednie art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
Komunalnik z Postepowania, wzglednie zaniechanie uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, pomimo
niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zezwolenia
na przetwarzanie odpadéw komunalnych bedgcych przedmiotem zaméwienia

w zakresie innych kodow odpadéw niz wymienione powyzej w pkt 2 petitum
odwotania;

4. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Komunalnik z Postepowania
pomimo niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
do$wiadczenia w wykonywaniu wymaganych dwoch ustug polegajgcych na odbiorze

i zagospodarowaniu odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci - wykazanie
wykonywania obu ustug na terenie tej samej gminy;

5. art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
Komunalnik z Postepowania pomimo niewykazania spetniania warunku udziatu

w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia w wykonywaniu wymaganych ustug
polegajgcych na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci - brak nalezytego wykonania ustug podanych w wykazie

do$wiadczenia przez Komunalnik i podanie nieprawdziwych informacji w tym

zakresie;

6. art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
Komunalnik z Postepowania pomimo podania przez tego wykonawce nieprawdziwych
informacji w przedmiocie dysponowania odpowiednig do przedmiotu zamoéwienia

bazg transportows;

7. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Komunalnik, pomimo,
iz zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, ewentualnie art.
90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie zwrdcenia sie do Komunalnik o udzielenie wyjasnien
dotyczacych wyliczenia ceny, pomimo, iz cena wydaje sie razaco niska w stosunku
do przedmiotu zamowienia;

8. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2018 r. poz. 419) przez zaniechanie
odrzucenia oferty Komunalnik, pomimo, iz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji polegajgcy na manipulacji cenami za poszczegolne czesci przedmiotu
zamowienia.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: dokonania uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Komunalnik, ponownego
badania i oceny ofert i wykluczenia z postepowania wykonawcy Komunalnik oraz odrzucenia
jego oferty. Ponadto odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow, w tym
dowoddw z dokumentéw powotanych w odwotaniu oraz dowodu z dokumentéw znajdujgcych
sie w aktach postepowania, a takze przedtozonych na rozprawie - na okolicznosci
przytoczone w odwotaniu oraz na rozprawie.

W zakresie zarzutu z pkt 1 petitum odwotania - naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.,

przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Komunalnik z postepowania, pomimo braku
aktualnego zezwolenia na zbieranie odpadéw komunalnych bedacych przedmiotem



zamowienia wydanego na podstawie przepisow ustawy o odpadach - brak zezwolenia

wydanego przez Staroste wlasciwego miejscowo dla wykonania niniejszego przedmiotu
zamoOwienia, odwotujgcy podnidst co nastepuije.

W rozdziale VI pkt 2 ppkt 2.1 lit. d) specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (dalej
~SIWZ') zamawiajgcy, w ramach warunkoéw udziatu w postepowaniu, wskazat, iz o udzielenie
zamowienia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, ktdrzy wykazg, ze posiadajag aktualne zezwolenie

na zbieranie odpaddw oraz zezwolenie na przetwarzanie odpadéw komunalnych bedgcych

przedmiotem zamowienia wydane na podstawie ustawy o odpadach, w przypadku gdy
wykonawca zamierza prowadzi¢ przetwarzanie odpadéw we wtasnym zakresie.

W przypadku gdy wykonawca zamierza przekazywac odpady innemu podmiotowi w celu ich
przetwarzania, umowe na wskazany zakres z podmiotem posiadajgcym zezwolenie w tym
zakresie.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 14 sierpnia 2018 r., wystosowane
na podstawie art. 26 ust. 1 p.z.p., wykonawca Komunalnik, pismem z dnia 22 sierpnia

2018 r. przedstawit kopie decyzji na zbieranie odpadéw wydang przez Staroste S. (sygn.

08S.6233.7.2016.WS1.4 z dnia 28 kwietnia 2016 r. - w dokumentacji postepowania). W
zwigzku z powyzszym zamawiajacy, pismem z dnia 31 sierpnia 2018 r., dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., wezwat Komunalnik do uzupetnienia aktualnego zezwolenia
na zbieranie odpadéw od organu wiasciwego ze wzgledu na miejsce zbierania odpadow, {j.
Starosty Kluczborskiego, zgodnie z brzmieniem art. 41 ust. 1 ustawy o odpadach. Pismem z
dnia 4 wrzesnia 2018 r. wykonawca Komunalnik odmowit przedstawienia takiego zezwolenia,
argumentujgc przy tym, iz dla magazynowania odpadow selektywnie zebranych na ternie
Gminy Kluczbork konieczne oczywiscie bedzie uzyskanie zezwolenia przez organ wiasciwy
dla miejsca zbieranych odpadow, {j. Staroste Kluczborskiego, jednakze obecnie wykazuje
jedynie spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu - do czego wystarczajgca jest decyzja
wydana przez Staroste S..

W ocenie odwotujgcego z zaprezentowang w piSmie z dnia 4 wrze$nia br. przez
Komunalnik interpretacjg postanowien SIWZ - warunkéw udziatu w tym zakresie - nie sposob

sie zgodzi¢. Zamawiajgcy podat wyraznie, iz wymaga oraz bedzie egzekwowat, na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia, posiadania zezwolen dotyczacych odpadow
komunalnych bedacych przedmiotem zamowienia, wydanych na podstawie przepisow
ustawy o odpadach - czyli odpadéw komunalnych stanowigcych wtasnos¢ zamawiajgcego,
a nie odpadoéw takich jak bedgce przedmiotem zamoéwienia (np. zbieranych na terenie innych
gmin, powiatow czy wojewodztw).

Zdaniem odwolujgcego w ww. piSmie Komunalnik stusznie wskazuije sie, iz warunki
udziatu w postepowaniu powinny by¢ interpretowane $cisle - takg interpretacje postuluje tez
odwotujgcy. Natomiast dla odwotujgcego z cytowanego warunku literalnie wynika, iz ma to
by¢ zezwolenie do zbierania odpaddéw bedacych przedmiotem zamoéwienia, wydane na
podstawie przepiséw ustawy o odpadach.

Nastepnie, wedtug odwotujgcego, przepisy ustawy z dnia z dnia 14 grudnia
2012 r. o odpadach. (Dz. U. z 2018 r. poz. 992), konkretnie przepisy art. 41 ust.
2 3, przewidujg, iz zezwolenie na zbieranie odpadoéw wydaje, w drodze decyzji, organ
wiasciwy odpowiednio ze wzgledu na miejsce zbierania lub przetwarzania odpadéw. Tym
samym ww. ustawa zna tylko jeden rodzaj zezwolen na zbieranie odpaddw - zezwolenia
wydane przez organ wiasciwy ze wzgledu na miejsce zbierania odpaddw, co w ocenie
odwolujgcego oznacza, iz referujgc do zezwolenia wydanego na podstawie przepisow
ustawy o odpadach zamawiajgcy wskazat na zezwolenie wydane przez staroste
Kluczborskiego, jako wtasciwego miejscowo dla odpadéw bedgcych przedmiotem
zamoéwienia. Do takiej konstatacji sprowadza sie literalna wyktadania i odczytanie
sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu. Natomiast dla przyjecia odmiennej
interpretacji - np. prezentowanej przez Komunalnik w pi$mie z dnia 4 wrze$nia br. -

1 dopuszczenia wykazania warunku przez przedtozenie zezwolen odnoszacych sie do innych
odpadoéw niz bedgce przedmiotem zaméwienia, w tresci SIWZ winno znajdowac¢ sie wyrazne
wskazanie na takg mozliwos¢.

Reasumujac swojg argumentacje odwotujgcy stwierdzit, iz wykonawca Komunalnik nie
wykazat spetniania warunku posiadania wskazanych uprawnien do prowadzenia dziatalnosci



- zezwolenia na zbieranie odpaddw objetych przedmiotem zamowienia. Zas w zwigzku

Z powyzszym oraz w zwigzku wyczerpaniem w tym zakresie procedury uzupetniania
dokumentow, okreslonej w art. 26 ust. 3 p.z.p., wykonawca ten winien by¢ wykluczony na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 1 pkt
16117 p.z.p., przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Komunalnik z postepowania
pomimo niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zezwolenia
na przetwarzanie odpadéw komunalnych bedacych przedmiotem zamowienia w zakresie
odpadéw ulegajgcych biodegradacji o kodzie 20 02 01 oraz odpadow wielkogabarytowych
o kodzie 20 03 07 i podanie nieprawdziwych informacji w tym zakresie, podniesiony w pkt

2 petitum odwotania, odwotujgcy uzasadnit w sposéb nastepujacy.

Odwolujgcy ponownie zacytowat tres¢ warunku, okreslonego w lit. d pkt 2.2 pkt
2 rozdziatu VI SIWZ i wskazat, ze pismem z dnia 14 sierpnia 2018 r. zamawiajacy, na
podstawie art. 26 ust. 1 p.z.p., wezwat wykonawce Komunalnik do przedtozenia zezwolenia

na przetwarzanie odpadéw komunalnych, bedacych przedmiotem zamowienia lub umow
z podmiotami posiadajgcymi zezwolenia w tym zakresie. Termin przedstawienia
dokumentow okreslono jako 10 dni od dnia otrzymania wezwania. W odpowiedzi na
powyzsze, pismem z dnia 22 sierpnia 2018 r. wykonawca Komunalnik przedstawit kopie
umow z podmiotami, ktdrym zamierza powierzy¢ przetwarzanie odpadéw bedacych
przedmiotem zamowienia (umowy wymienione w pkt 5 pisma). Zadna z przediozonych
umow nie dotyczyta przetwarzania odpadéw wielkogabarytowych o kodzie 20 03 07 oraz
odpadoéw ulegajacych biodegradacii o kodzie 20 02 01.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy, pismem z dnia 31 sierpnia 2018 r., dziatajgc
na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., wezwat wykonawce Komunalnik do uzupetnienia
dokumentéw, m.in. o aktualne zezwolenie na przetwarzanie ww. odpadéw lub umowe na
wskazany zakres, z podmiotem posiadajgcym stosowne zezwolenie - jesli wykonawca
zamierza przetwarza¢ odpady przy pomocy innego podmiotu. Pismem z dnia 4 wrzes$nia
2018 r. (wplyw do zamawiajgcego w dniu 11.09.2018 r.) odno$nie potwierdzenia mozliwosci

przetwarzania odpadéw biodegradowalnych o kodzie 20 02 01 wykonawca Komunalnik
przedstawit umowe z dnia 23 sierpnia 2018 r. zawartg ze spédtkg EKO-REGION Sp. z 0. o.
w Belchatowie, prowadzgcg RIPOK w Gotartowie. Ponadto wediug § 8 ust. 1 umowa
obowigzuje od dnia 23.08.2018 r. do 31.12.2018 r.

W ocenie odwotujgcego, biorgc pod uwage, iz ww. umowa jest jedynym dokumentem
przedtozonym przez wykonawce Komunalnik w trakcie postepowania, potwierdzajgcym
mozliwos¢ przetwarzania odpadow biodegradowalnych o kodzie 20 02 01, nalezy przyjac, iz
wykonawca nie wykazat spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa
w rozdziale VI pkt 2 ppkt 2.1 lit. d) SIWZ (w zakresie odnoszacym sig do przetwarzania
odpadéw 20 02 01) na dzienh skitadania ofert - ktory przypadat 23 lipca 2018 r. Zdaniem
odwolujacego przedmiotowa umowa z EKO - REGION zostata zawarta znacznie pézniej,
tj. dopiero 23 sierpnia 2018 r.

Ponadto odwotujgcy argumentowat, ze rzeczona umowa obejmuje zobowigzanie do
przetwarzania odpaddw przez instalacje w Gotartowie w okresie do 31 grudnia 2018 r., czyli
nie odnosi sie do odpadéw bedgcych przedmiotem zaméwienia. Zgodnie z rozdz. VI SIWZ
oraz § 2 zatgcznika nr 8 do SIWZ wzér umowy termin realizacji zamowienia przypada od
dnia 1 stycznia 2019 r. do dnia 31 grudnia 2022 r. Tym samym, w ocenie odwotujgcego,
odpady objete przedmiotem zamodwienia bedg odbierane i przetwarzane w tym okresie,

a ww. umowa Komunalnik z EKO - REGION dotyczy odbierania odpadéw w okresie
wczesniejszym. Tego typu umowa nie moze wiec by¢ uznana za potwierdzajgcg spetianie
przedmiotowego warunku (w przypadku gdy wykonawca zamierza przekazywa¢ odpady
innemu podmiotowi w celu ich przetwarzania, umowe na wskazany zakres z podmiotem
posiadajagcym zezwolenie w tym zakresie). W opinii odwotujgcego wykonawca Komunalnik
sam nie posiadajgc stosownego, aktualnego zezwolenia na przetwarzanie odpadéw
bedacych przedmiotem zamdwienia, winien przedstawi¢ umowe na wskazany zakres

z podmiotem, ktéry posiada takie zezwolenie. Spotka EKO-REGION takie zezwolenie
posiada (czego odwotujgcy nie kwestionuje), jednakze z pewnoscig zawarta z nig umowa -
jak wykazano powyzej - zakresowo nie dotyczy odpadoéw bedgcych przedmiotem
zamoOwienia. Zatem, wedlug odwotujgcego, wykonawca Komunalnik winien zostac
wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.

Dalej odwotujgcy zwrécit uwage, iz przy ww. piSmie z dnia 4 wrze$nia 2018 r.
odno$nie potwierdzenia mozliwosci przetwarzania odpadéw wielkogabarytowych o kodzie
20 03 07 wykonawca Komunalnik przedstawit umowe z dnia 7 wrze$nia 2018 r., zawartg ze
spotkg EKO - REGION Sp. z o. 0. w Belchatowie, prowadzgcg RIPOK w Gotartowie (wedtug



§ 7 ust. 1 umowa obowigzuje od dnia 07.09.2018 r, do 31.12.2018 r.), a takze umowe z dnia
1 marca 2016 r., zawartg ze spdtkg Przedsigbiorstwo Utylizacji Odpadéw

Sp. z 0. 0. w Zawiszowie oraz umowe z dnia 20 kwietnia 2018 r. z przedsigbiorstwem
FBSerwis Dolny Slgsk Sp. z 0.0. w Scinawce Dolnej.

W opinii odwotujgcego umowa ze spotkg EKO - REGION, prowadzaca Regionalng
Instalacje Przetwarzania Odpadéw Komunalnych w Gotartowie, potozong ok. 1 kilometra od
granic miasta Kluczborka i na terenie Gminy Kluczbork, zostata zawarta w dniu 7 wrze$nia
br. - nie moze wiec by¢ uznana za potwierdzajgcg spetnianie warunkéw w zakresie
przetwarzania odpadéw wielkogabarytowych na date sktadania ofert, a nawet na date
pierwszego uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie. Ponadto, analogicznie jak umowa
z EKO - REGION z 23 sierpnia 2018 r., rowniez umowa z 7 wrze$nia 2018 r., nie odnosi sie
do odpadow bedacych przedmiotem zamdwienia, poniewaz jej obowigzywanie konczy sie
przed rozpoczeciem realizacji tego zamowienia.

Natomiast umowa z Przedsiebiorstwem Utylizacji Odpadéw Sp. z 0. 0. w Zawiszowie,
w ocenie odwotujgcego, jakkolwiek zawarta przed datg sktadania ofert oraz na czas
nieokreslony, nie moze stanowi¢ potwierdzenia spetniania warunku dotyczgacego
przetwarzania odpadéw bedacych przedmiotem zamowienia z innych powodow. Jak
bowiem wynika z tre$ci tej umowy, RIPOK prowadzona przez Przedsigbiorstwo Utylizaciji
Odpadoéw Sp. z 0 .0. w Zawiszowie jest uprawniona do odbioru odpadéw komunalnych
z Regionu Potudniowego Wojewodztwa Dolnoslaskiego (§ 1 umowy), a przedmiotem tej
umowy jest odbiér odpaddw odbieranych przez wykonawce Komunalnik z terenu Miasta
Jedlina Zdrgj (§ 3, § 4 ust. 3 umowy).

Umowa z FBSerwis Dolny Slgsk Sp. z 0.0. w Scinawce Dolnej, jakkolwiek zawarta
przed datg sktadania ofert, zdaniem odwotujgcego, nie moze stanowi¢ potwierdzenia

spetniania warunku dotyczgcego przetwarzania odpadéw bedacych przedmiotem
zamoéwienia z podobnych powodéw. Mianowicie jej przedmiotem jest przyjmowanie przez
RIPOK wytgcznie odpaddw pochodzacych z terenu Miasta Klodzka (§1 umowy), ponadto
zostata zawarta na czas oznaczony do 31 grudnia 2018 r. (§ 7 ust. 1 umowy). Przedmiotowa

umowa hie moze sie wiec odnosi¢ do odpadéw zamawiajgcego.

Nastepnie odwolujgcy stwierdzit, ze niezaleznie od powyzszego, odpady z odbierane
z terenu Gminy Kluczbork nie mogtyby by¢ transportowane i przetwarzane w instalacjach
ww. podmiotéw ze wzgledu na zasade bliskosci, o ktorej mowa w art. 20 ustawy o odpadach.
Jak wynika z uméw ze spoétkg EKO - REGION, przediozonych przez samego wykonawce

Komunalnik, istnieje mozliwos¢ zapewnienia przetwarzania odpadéw w potozonej na terenie
zbierania odpadéw instalacji w Gotartowie. Ponadto na terenie wojewddztwa opolskiego,

w ktérym potozona jest gmina Kluczbork, a takze na terenie wojewddztw dolnoslgskiego

i Slgskiego, znajduje sig co najmniej kilkanascie RIPOK potozonych znacznie blizej obszaru
zbierania odpaddw niz instalacje w Zawiszowie i Scinawce Dolnej (potozone 160 - 170 km od
Kluczborka).

Reasumujac - w ocenie odwotujgcego wykonawca Komunalnik nie wykazat
prawidtowo spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do przetwarzania
odpadéw wielkogabarytowych o kodzie 20 03 07, objetych przedmiotem tego zamowienia,

a tym samym winien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p. Przy czym

w zwigzku z wypracowang w orzecznictwie zasadg jednokrotno$ci wezwania do uzupetnienia

dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p., dokumenty potwierdzajgce spetianie warunkow
w wyzej opisywanym zakresie nie mogg by¢ ponownie uzupetnione.

Ponadto odwolujacy zaznaczyt, ze z powyzszych okolicznosci wynika, ze wykonawca
Komunalnik ztozyt nieprawdziwe oSwiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie przetwarzania odpadéw objetych przedmiotem zamdwienia

(a wiec rowniez odpadéw biodegradowalnych i wielkogabarytowych), gdy w rzeczywistosci
w dacie sktadania ofert nie spetniat tych warunkoéw. Z tego powodu wykonawca winien
zostac¢ wykluczony réwniez na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 p.z.p.

W uzasadnieniu zarzutu nr 3 z petitum odwotania - naruszenie przez zamawiajgcego
art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p., wzglednie art. 26 ust. 3 p.z.p., przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Komunalnik z postepowania, wzglednie zaniechanie uzupetnienia dokumentéw



potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, pomimo niewykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zezwolenia na przetwarzanie
odpaddéw komunalnych bedacych przedmiotem zamoéwienia w zakresie innych kodow
odpadow niz wymienione powyzej w pkt 2 petitum odwotania - odwotujgcy podnidst, ze
wykonawca Komunalnik, w ramach ww. ztozenia dokumentéw z 22 sierpnia 2018 r. nie
potwierdzit spetniania warunku dotyczgcego mozliwosci przetwarzania nastepujgcych frakciji
odpaddw sktadajagcych sie na przedmiot zamoéwienia: zmieszane odpady komunalne, papier
i tektura, tworzywa sztuczne, metale, odpady wielomateriatowe, szkto, odpady zielone,
odpady remontowe i rozbiorkowe, przeterminowane leki.

W ocenie odwotujgcego przedtozone w tym zakresie przez wykonawce umowy -
z podmiotami posiadajgcymi zezwolenia na przetwarzanie odpadéw, nie mogg by¢ uznane
za dotyczgce odpadow bedacych przedmiotem zamdwienia, z nastepujgcych powodéw:

- PROIB Sp. z 0.0. Janowiec WIk. z 04.05.2016 r. - nie ma zastosowania w tym
postepowaniu, poniewaz dotyczy odbioru odpadéw z terenu firmy Komunalnik,

- BIO - SYSTEMz 12.03.2015 r. - umowa kupna - sprzedazy, a nie w sprawie
przetwarzania odpadéw, ponadto nie ma zastosowania w postepowaniu poniewaz
dotyczy odpadow wysortowanych z frakcji szkto,

- BIO - SYSTEMz 16.08.2018 r. - zawarta po terminie sktadania ofert.
Natomiast umowy z EKO - REGION, Przedsiebiorstwem Utylizacji Odpadéw

Sp. z 0. 0. oraz z FBSerwis Dolny Slgsk Sp. z 0. 0., w zakresie dotyczacym odpadéw innych
niz opisywane we wczesniejszej czesci uzasadnienia, nie mogg odnosi¢ sie do odpadéw
stanowigcych przedmiot zaméwienia z tych samych powodéw, co opisywane w uzasadnieniu
zarzutu z pkt 2 odwotania.

Kolejny zarzut - nr 4 z petitum odwotania - naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.,
przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Komunalnik z postepowania, pomimo
niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia
w wykonywaniu wymaganych dwoéch ustug polegajgcych na odbiorze i zagospodarowaniu
odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci - wykazanie wykonywania obu ustug na
terenie tej samej gminy, zostat oparty przez odwotujgcego na nastepujgcych
okolicznosciach.

Odwotujgcy zacytowat ppkt 2.3.2 pkt 2 rozdz. VI SIWZ i wskazat, ze w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego z dnia 27 lipca 2018 r., na potwierdzenie spetniania rzeczonego
warunku, pismem z dnia 2 sierpnia 2018 r. wykonawca Komunalnik przediozyt wykaz ustug,
gdzie wykazano wykonanie dwoch ustug Swiadczonych na rzecz Gminy Watbrzych od
30.06.2016 - ustugi dotyczyly odbierania i zagospodarowania odpadéw z dwéch réznych
sektoréw miasta.

W ocenie odwoltujgcego powotany warunek nalezy interpretowac w ten sposaéb, iz
wymaga sie tam wykazania wykonania dwoch réznych rzeczowo ustug, o okreslonej ilosci
odpadow zebranych z terenu jednej gminy. Zamawiajgcy sprawdza w ten sposéb
powtarzalne doswiadczenie w realizacji wiecej niz jednego zamowienia okre$lonego typu.
Ponadto wedlug odwotujgcego, zgodnie z SIWZ, powinny to byé ustugi zrealizowane na

terenie innych gmin. Tymczasem wykonawca Komunalnik wykazuje realizacje dwoch czesci
tego samego zamdwienia zrealizowanego na terenie jednego miasta, o doktadnie takim
samym zakresie rzeczowym.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem odwolujgcego nalezy uznaé, iz Komunalnik nie
wykazata spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu.

Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 17 p.z.p., przez

zaniechanie wykluczenia wykonawcy Komunalnik z postepowania pomimo niewykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia w wykonywaniu
wymaganych ustug polegajgcych na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci - brak nalezytego wykonania ustug podanych w wykazie
do$wiadczenia przez Komunalnik i podanie nieprawdziwych informacji w tym zakresie,
zawarte w pkt 5 petitum odwotania, uzasadniono jak nizej.

Odwolujgcy ponownie zacytowat ppkt 2.3.2 pkt 2 rozdz. VI SIWZ i podniost, ze

w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 27 lipca 2018 r., na potwierdzenie



spetniania przedmiotowego warunku, pismem z dnia 2 sierpnia 2018 r. Komunalnik

Sp. z 0. 0. przediozyta wykaz ustug, gdzie wykazata wykonanie dwoch ustug Swiadczonych
na rzecz Gminy Watbrzych od 30.06.2016 (i nadal), wraz z dwoma pos$wiadczeniami z dnia
5 czerwca 2018 r. (oddzielnie dla kazdego sektora), w ktorych zamawiajgcy, Gmina
Watbrzych, potwierdza, iz ustugi wykonywane na podstawie umowy z dnia 6 pazdziernika
2016 r. sg wykonywane terminowo, a warunki okreslone w umowie dotrzymywane.

Tymczasem, w ocenie odwotujgcego, we wskazanym okresie ww. ustugi byly
wykonywane niezgodnie z obowigzujgcym prawem, a wiec nie mogg by¢ uznane za ustugi

wykonywane nalezycie. Mianowicie Komunalnik Sp. z o. 0. dopu$cita sie w ich trakcie

i w zwigzku z ich wykonywaniem naruszenia przepisow ustawy o odpadach, jak tez
warunkow decyzji Prezydenta Miasta Watbrzycha z dnia 10 listopada 2016 r.,

znak: BOS.6233.27.2016. zezwalajgcej Komunalnik na zbieranie odpadéw w posiadanej
bazie - Stacji Przetadunkowej Odpadéw Komunalnych zlokalizowanej przy ul. Uczniowskiej
21. Fakt ww. naruszen zostat potwierdzony Decyzjg Dolnoslgskiego Wojewddzkiego
Inspektora Ochrony Srodowiska we Wroctawiu z dnia 24 czerwca 2017 r., znak: DW-
DI.7062.2.2017.id oraz wydang w drugiej instanciji, ostateczng decyzjg Gléwnego Inspektora
Ochrony Srodowiska w Warszawie z dnia 17 kwietnia 2018 ., znak: DKGO420/475/2017/ge,
utrzymujgcg w mocy decyzje Dolnoslaskiego Inspektora Ochrony Srodowiska w sprawie
natozenia kary pienieznej na Komunalnik (dowod: Informator dla gmin i instytucii

0 przyktadach famania prawa w gospodarce odpadami ,Jak unikngé skandalu? - wydawany

przez Fundacje Eko Patrol Dolny Slgsk, kopia decyzji Gtéwnego Inspektora Ochrony
Srodowiska w Warszawie z dnia 17 kwietnia 2018 r., znak: DKGO420/475/2017/ge i kopia

Decyzji Dolnoslgskiego Wojewédzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska we Wroctawiu
z dnia 24 czerwca 2017 r., znak: DW-DI.7062.2.2017.id).

W zwigzku z powyzszym wedilug odwotujgcego nalezy uznac, iz wykonawca
Komunalnik nie wykazat nalezytego wykonania ustug niezbednych dla wykazania spetniania
ww. warunku udziatu w postepowaniu, a nawet podat zamawiajgcemu nieprawdziwe
informacje w tym zakresie - wprowadzit zamawiajgcego w btad, co do nalezytego ich
wykonania, pomimo, iz jako adresat ww. decyzji administracyjnych zdawat sobie sprawe
Z naruszen przepisdw prawa, ktore w trakcie wykonywania ustug popemit.

Powyzsze dla odwotujgcego oznacza, iz wykonawca Komunalnik podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 p.z.p. Ponadto
w zwigzku z podaniem informacji wprowadzajgcych w biad, zgodnie z ustalonym
orzecznictwem lzby, wykonawca nie moze zosta¢ wezwany do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p.

W uzasadnieniu zarzut nr 6 z petitum odwotania - naruszenie przez zamawiajgcego
art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p., przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Komunalnik z postepowania, pomimo podania przez tego wykonawce
nieprawdziwych informacji w przedmiocie dysponowania odpowiednig do przedmiotu
zamoOwienia bazg transportowg - odwotujgcy podnidst nastepujace okolicznosci.

Odwolujgcy przytoczyt tresé lit. ) ppkt 2.3.1 pkt 2 rozdz. VI SIWZ oraz stwierdzit, ze
w pkt 6 ppkt 8) zatgcznika nr 1 do SIWZ - opis przedmiotu zamoéwienia, wskazano, iz
wykonawca jest zobowigzany spetniaé warunki okreslone w Rozporzgdzeniu Ministra
Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013r. w sprawie szczegdlowych wymagan w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci (Dz. U. z 2013r., poz. 122).
Ponadto, w opinii odwotujgcego, zamawiajgcy w stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ
wzorze formularza oferty, w pkt 17, wymagat ztozenia oSwiadczenia o dysponowaniu
ww. bazg, a takze potwierdzenia powyzszego w wykazie sprzetu, o ktbrym mowa w rozdz.
VIl pkt 2 ppkt 2.9 lit. €) SIWZ

Wedtug odwolujacego wykonawca Komunalnik w pkt 17 swojej oferty (formularza
ofertowego) ztozyt takie oswiadczenie i potwierdzit powyzsze w wykazie sprzetu do
wykonania przedmiotu zamowienia (poz. 5), ktory ztozono przy pismie z dnia 2 sierpnia
2018 r., jako odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego z dnia 27 lipca 2018 r. Nastepnie,
pismem z dnia 6 sierpnia 2018 r., zamawiajgcy wezwat wykonawce Komunalnik do
wyjasnieh w przedmiocie, czy oferowana baza spetnia wymagania SIWZ i wskazanych
przepisbw prawa, a takze o podanie adresu bazy. Pismem z dnia 8 sierpnia 2018 r.
wykonawca Komunalnik wyjasnit, iz do obstugi Gminy Kluczbork zamierza wykorzystywac¢
baze przy ul. Kochtowice, gmina Byczyna, a takze o$wiadczyt, iz przedmiotowa baza spetnia
wszystkie wymagania okre$lone w opisie przedmiotu zamdwienia oraz przepisach

Rozporzgdzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczeg6towych
wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,



w szczegolnosci, ze zagospodarowanie wod opadowych i $ciekow odbywa sie zgodnie
Z przepisami prawa wodnego.

Dalej odwotujacy wskazat, ze zgodnie z § 2 ust. 2 pkt 4 ww. rozporzagdzenia
w zakresie wyposazenia bazy magazynowo - transportowej nalezy zapewni¢, aby teren bazy
magazynowo - transportowej byt wyposazony w urzgdzenia lub systemy zapewniajgce
zagospodarowanie wod opadowych i $ciekéw przemystowych, pochodzacych z terenu bazy
zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przepisami ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. - Prawo
wodne. W zwigzku z powyzszg regulacja, cato$¢ terenu, ktory jest przeznaczony na baze
magazynowo - transportowa, nawet jesli nie dochodzi na niej faktycznie do magazynowania
odpadéw (przy czym nalezy przez to rozumie¢ réwniez czasowe magazynowanie odpadow
nawet na pojazdach parkujgcych na terenie bazy, co jest rbwnoznaczne ze zbieraniem
odpaddw, w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 34 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach,
i w konsekwenciji koniecznoscig posiadania pozwolenia administracyjnego na zbieranie
odpadéw na danej nieruchomosci), w zakresie zagospodarowania opadéw i $ciekéw musi
by¢ zabezpieczony zgodnie z przepisami prawa. Celem powyzszego, wedtug odwotujgcego,
jest zapewnienie, aby prawidlowemu zagospodarowaniu podlegaty odcieki z odpadéw
wydostajgce sie z pojazddw przeznaczonych do zbierania odpadéw (powstajace miedzy
innymi w wyniku przedostawania sie przez pojazdy opaddéw atmosferycznych, ale rowniez
odciekoéw z samych odpadow o charakterze ptynnym, ktére znajdujg sie w odpadach
komunalnych), a takze wydostajgce sie z pojazdéw (cho¢by w minimalnych ilosciach) paliwa,
oleje i smary. Z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia szczelnego podioza w miejscu
parkowania pojazdéw, odcieki te (Scieki i wody opadowe) powinny gromadzic sie
w urzgdzeniach kanalizacyjnych bazy i by¢ przekazywane bezposrednio (odpowiednim
podigczeniem) lub posrednio (za pomocg wozéw asenizacyjnych) do instalacii
kanalizacyjnych innego podmiotu, gwarantujgcego odpowiednie oczyszczenie tych Sciekow
i woéd opadowych.

Nastepnie, zdaniem odwotujgcego, na podstawie ustawy z dnia 20 lipca
2017 r. Prawo wodne (dalej: Prawo wodne), zgodnie z art. 16 pkt 63 ustawy, przez pojecie
"Sciekow przemystowych™ rozumie sie $cieki niebedgce sciekami bytowymi albo wodami
opadowymi lub roztopowymi, powstate w zwigzku z prowadzong przez zaktad dziatalno$cig
handlowa, przemystowa, sktadowa, transportowa lub ustugowa, a takze bedgce mieszaning
ze Sciekami innego podmiotu, odprowadzane urzgdzeniami kanalizacyjnymi tego zaktadu.
Powyzsze dla odwotujgcego oznacza, Zze wystarczajgce jest prowadzenie ktdrejkolwiek
z ww. dziatalnosci, aby uzna¢, iz Scieki pochodzace z danego terenu, zgromadzone
w urzgdzeniach kanalizacyjnych danego zaktadu (czyli prowadzgcego baze magazynowo -
transportowa) majg charakter Sciekdw przemystowych.

W opinii odwotujgcego zauwazy¢ rowniez nalezy, ze obecnie obowigzujgce Prawo
wodne (w przeciwienstwie do Prawa wodnego z roku 2001) nie zalicza do "Sciekow" waéd
opadowych lub roztopowych. Zgodnie bowiem z art. 16 pkt 69 Prawa wodnego pod pojeciem
"wod opadowych lub roztopowych" rozumie sie wody bedgce skutkiem opadow
atmosferycznych. Za$, zgodnie z art. 35 ust. 3 pkt 7 Prawa wodnego, w obecnym stanie
prawnym, odprowadzanie wod opadowych lub roztopowych stanowi "ustuge wodng" (ustuga
wodng jest m.in. odprowadzenie do wdd lub do urzgdzen wodnych wod opadowych lub
roztopowych, ujetych w otwarte lub zamkniete systemy kanalizacji deszczowej stuzgce do
odprowadzania opadéw atmosferycznych albo w systemy kanalizacji zbiorczej w granicach
administracyjnych miast). Zgodnie z art. 389 Prawa wodnego pozwolenie wodnoprawne jest
wymagane m.in. na ustugi wodne oraz szczegolne korzystanie z wod. "Szczegb6linym
korzystaniem z wod" (art. 34 pkt 3 Prawa wodnego) jest korzystanie z wod wykraczajgce
poza powszechne korzystanie z wdd oraz zwykte korzystanie z wéd, obejmujgce m.in.
wprowadzanie do urzgdzen kanalizacyjnych bedacych wiasnoscia innych podmiotéw
Sciekow przemystowych zawierajgcych substancje szczegdlnie szkodliwe dla Srodowiska
wodnego okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 100 ust. 1 Prawa wodnego.
Co istotne, wedtug odwotujgcego, nie musi odbywac sie to w sposo6b bezposredni (poprzez
przytacze), ale dotyczy to kazdego wprowadzania do urzgdzen kanalizacyjnych innych
podmiotéw, w tym takze do stacji zlewnych lub do oczyszczalni $ciekéw za posrednictwem
wozow asenizacyjnych. Nie ma bowiem znaczenia, zdaniem odwotujgcego, czy Scieki te
zostang wprowadzone w miejscu podtgczeniu zakladu do siebie kanalizacyjnej, czy tez
w innym, dalej polozonym miejscu (w stacji zlewni), o czym $wiadczg chocby cele, jakimi
kierowa¢ musiat sie ustawodawca wydajgc rozporzgdzenie w oparciu o art. 45a Prawa
wodnego z 2001 r. (obowigzujgce - na podstawie art. 566 ust. 1 Prawa wodnego do czasu
wydania rozporzgdzenia na podstawie art. 100 ust. 1 przedmiotowej ustawy) - miejsce
wprowadzenia Sciekdéw przemystowych do urzgdzen kanalizacyjnych innego podmiotu jest
pod tym wzgledem catkowicie irrelewantne.

Zatem - w opinii odwotujgcego - aby pozwolenie wodnoprawne byto konieczne do
uzyskania w przypadku wprowadzania Sciekdw przemystowych do urzgdzen kanalizacyjnych
innych podmiotoéw, wystarczajace jest wystgpienie (w jakiejkolwiek ilosci) substancji,



o ktérych mowa w Rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 10 listopada 2005 r.

w sprawie substancji szczegdinie szkodliwych dla $rodowiska wodnego, ktérych
wprowadzenie w Sciekach przemystowych do urzgdzen kanalizacyjnych wymaga uzyskania
pozwolenia wodnoprawnego. Katalog zawarty w ww. rozporzgdzeniu wymienia miedzy
innymi te substancje, ktére kazdorazowo znajdujg sie w $ciekach, pochodzgcych z terenéw

baz transportowych i parkingdw. Przedmiotowe rozporzgdzenie, chociaz wydane w oparciu
o przepisy Prawa wodnego z 2001 r, na podstawie art. 566 ust. 1 Prawa wodnego, jest
aktem prawnym nadal obowigzujgcym (do czasu wydania stosownego rozporzgdzenia
w oparciu o art. 100 ust. 1 Prawa wodnego).
Odwotujgey stoi na stanowisku, ze w aktualnym stanie prawnym (w szczegolnosci

w zwigzku z utratg mocy Prawa wodnego z 2001 r. i wejSciem w zycie Prawa wodnego

z 2017 r.) posiadanie pozwolenia wodnoprawnego na szczegdlne korzystanie z wéd

w zakresie odprowadzania wéd opadowych i roztopowych do rowu drogi publicznej jest
niewystarczajgce (nie spemia wymogow wynikajgcych z przepiséw Prawa wodnego).
Odprowadzanie wbd opadowych i roztopowych stanowi bowiem wykonywanie ustugi wodnej,
nie przypadek szczegdlnego korzystania z wdd. Ponadto, takie pozwolenie wodnoprawne nie
obejmuje zakresem zastosowania wprowadzania do urzgdzen kanalizacyjnych bedacych
wiasnoscig innych podmiotéw Sciekéw przemystowych zawierajgcych substancje
szczegolnie szkodliwe dla srodowiska wodnego (ktére to Scieki powstajg w zwigzku

z prowadzeniem dziatalnosci bazy magazynowo - transportowej). Istotne jest réwniez, by
decyzja (pozwolenie wodnoprawne) wydane zostato dla cato$ci terenu bazy magazynowo -

transportowej (obejmowato wszystkie dziatki wchodzgce w sktad terenu bazy).

Odwolujgcy argumentowat dalej, ze wskazana przez wykonawce Komunalnik baza
nie spetnia opisywanych wyzej wymogow - nie posiada stosownych decyz;ji
administracyjnych w zakresie zagospodarowania wod opadowych i $ciekow. Ponadto,
zdaniem odwolujgcego, baza ta nie posiada stosownego, wymaganego przepisami, zaplecza
socjalnego dla pracownikéw odpowiadajgcego liczbie zatrudnionych osoéb (§ 2 ust. 2 pkt 5 lit.
b ww. rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r.).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wskazat, iz wykonawca Komunalnik nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych posiadania bazy zgodnej z przepisami
rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegétowych
wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci,

w szczegolnosci, ze zagospodarowanie wéd opadowych i $ciekdw odbywa sie zgodnie
z przepisami prawa wodnego oraz wprowadzit zamawiajacego w btad sktadajac

nieprawdziwe oSwiadczenie w tym zakresie. Z tego wzgledu wykonawca podlega
wykluczeniu na podstawie wskazanych w petitum odwotania przepiséw p.z.p.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Komunalnik, pomimo, iz zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamédwienia, ewentualnie art. 90 ust. 1 p.z.p. przez zaniechanie
zwr6cenia sie do Komunalnik o udzielenie wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny, pomimo,
iz cena wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamaowienia - z pkt 7 petitum
whniesionego srodka zaskarzenia, odwotujgcy uzasadnit nastepujgco.

W $Swietle ustalonego orzecznictwa sgdéw okregowych i KIO cena razgco niska, to
cena nierealistyczna, ktora nie pokrywa kosztow wykonania zaméwienia (wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 18 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 240/13). Natomiast w Swietle
normy art. 90 ust. 1 p.z.p., w przypadku powstania watpliwo$ci, co do charakteru oferowanej
ceny (,wydaje sie razgco niska”), zamawiajgcy winien zwrécic sie do wykonawcy w celu
przeprowadzenia dowodu, iz oferowana przezen cena razgco niska jednak nie jest.

W ocenie odwotujgcego w odniesieniu do oferty wykonawcy Komunalnik takie
watpliwosci zachodzg i zostang wykazane w odwotaniu i na rozprawie. Natomiast
zamawiajacy, pomimo wystgpienia okoliczno$ci wskazujacych na razace zanizenie cen
oferowanych przez ww. wykonawce, zaniechat wezwania wykonawcy do przedtozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p. Rzeczowa analiza kosztéw i naktadéw niezbednych do
wykonania zamoéwienia powinna doprowadzi¢ do powstania domniemania zaoferowania
ceny razgco niskiej, ktére w przypadku niewykazania przez wykonawce Komunalnik jakich$
szczegolnych, dostepnych mu indywidualnych okoliczno$ci pozwalajacych wykonaé
zamowienie ponizej cen i kosztow rynkowych, winno doprowadzi¢ do odrzucenia oferty tego
wykonawcy.



W postepowaniu ztozono cztery oferty, ktdrych fgczne ceny brutto ksztattowaly sie
nastepujgco: a) 27 710 727,12 zt - Komunalnik, b) 39 990 365,64 zt, c) 33 414 952,38 zt -
odwotujacy, d) 34 294 694,72 zt. Wskazuije to na ok. 6 000 000,00 zt réznice cenowg
pomiedzy oferta Komunalnik, a ofertami c) i d), ktérych ceny sg do siebie zblizone.

Wedtug odwolujacego o razgco niskiej cenie, a wiec cenie, ktdra zgodnie z ustalonym
orzecznictwem ma by¢ ceng niegwarantujgcg wykonanie przedmiotu zamdwienia w sposéb
nalezyty i prawidlowy oraz - jak juz wskazano - nieuwzgledniajgcg i niepokrywajaca
wszystkich kosztow wykonania przedmiotu zamowienia, $wiadczy nie tylko poréwnanie cen
sumarycznych w ztozonych ofertach, ale rowniez wysokos¢ i poréwnanie ryczattowych cen
jednostkowych, wedtug ktérych rozliczany bedzie przedmiot zamowienia oraz wedtug ktérych
nalezato obliczy¢ sumaryczng cene ofertowg (rozdz. XIV SIWZ).

Zgodnie z zatacznikiem nr 2 do SIWZ - wzér oferty, ustugi objete przedmiotem
zamowienia podzielono na 4 czesci, opisane w zat. nr 1 do SIWZ - opis przedmiotu
zaméwienia: czeS¢ A - odbiér i zagospodarowanie odpadéw, czeS¢ B - wyposazenie
nieruchomosci w worki do selektywnej zbiorki odpaddéw, czes¢ C - ustugi dodatkowe, czes¢
D - dzierzawa pojemnikéw. W ofercie nalezato odrebnie wyceni¢ poszczegblne pozycije ustug
sktadajgcych sie na ww. czesci zamowienia i podaé ryczattowe ceny jednostkowe dla danych
ustug. Natomiast powyzsze znajduje odzwierciedlenie w postanowieniach § 8 zatgcznika nr
8 do SIWZ - wzér umowy, gdzie przewidziano odrebne rozliczanie ww. czesci zamowienia
(odrebnie ustalane bedzie wynagrodzenie umowne za poszczeg6lne czesci na podstawie
obmiaru zleconych i rzeczywiscie wykonanych ustug i wedtug ryczattowych cen
jednostkowych za poszczegdine pozycije ustug podanych w ofercie).

Zdaniem odwotujgcego w przypadku niektorych pozycji oraz czesci ustug
sktadajacych sie na przedmiot zamowienia wykonawca Komunalnik drastycznie zanizyt ich
cene, w sposéb niegwarantujgcy pokrycia nawet podstawowych kosztow ich realizacij,
np. takich jak ceny zagospodarowania odpadéw w RIPOK i kosztéw transportu odpadéw do
instalacji. W szczegolnosci dotyczy to wtasciwie catej czesci C zamowienia, a takze
wigkszosci pozycji z czesci A - w zatgczeniu odwotujgcy przediozyt tabelaryczne zestawienia
cen zaoferowanych przez Komunalnik (dla czesci Ai C) oraz kosztéw wykonywania ustug
w tym zakresie. Dalej odwotujgcy podkreslit, iz ceny wykonawcy Komunalnik nie pokrywajg
kosztéw zagospodarowania odpadéw, jak tez takich kosztéw niezbednych do poniesienia
przy wykonywaniu zamaoéwienia jak: wynagrodzenie personelu, utrzymanie i ubezpieczenie
$rodkéw transportu, koszty paliwa oraz obcigzenia publicznoprawne. Ponadto, odwotujgcy
stwierdzit, iz poszczegolne pozycje obmiarowe sg rozliczane oddzielnie, wedtug
przypisanych im cen jednostkowych, ktére powinny pokrywaé przynajmniej podstawowe
koszty wykonania ustug nimi objetych.

Powyzsze okolicznosci, w ocenie odwotujgcego dowodzg, iz ceny Komunalnik
w wysoko$ci zaoferowanej nie mogg pokry¢ wszystkich kosztéw wykonania zamowienia,
ergo ceny te majg charakter razgco niskich. Pocigga to za sobg konieczno$¢ uniewaznienia
czynnosci oceny oferty wybranej i wyczerpania procedury wyjasnienia zaoferowanej ceny

przewidzianej w art. 90 ust. 1 p.z.p. przed odrzuceniem oferty. Przy czym w przypadku
uznania przez Izbe, iz wyjasnienia i dowody sktadane w trakcie postepowania odwotawczego
przez przystepujgcego lub zamawiajgcego (na ktérych, na zasadzie art. 190 ust. 1a p.z.p.,
cigzyt bedzie obowigzek wykazania okolicznosci, iz oferowana przez Komunalnik cena
razgco niska nie jest), nie dajg szansy na wykazanie realnej mozliwosci obnizenia ceny
ofertowej dostepnej dla tego wykonawcy oraz wszystkie okolicznosci zwigzane z wyceng sg
juz jasne, mozliwe jest natychmiastowe nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., jako zawierajgcej ceny razgco niskie w obu objetych
odwotaniem czeSciach zamoéwienia. Nakazywanie wezwania do wyjasnien w postepowaniu
0 udzielenie zamowienie bytoby w takim wypadku jedynie zbednym formalizmem,

a rezygnacja z procedury wyjasniajgcej przewidzianej w art. 90 ust. 1 p.z.p. jest w takim
przypadku uzasadniona i konieczna. Tak zdaniem odwotujgcego wyrok KIO z dnia

24 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 34/14.

Ostatni zarzut - naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw.
z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

(Dz. U. z 2018 r. poz. 419), przez zaniechanie odrzucenia oferty Komunalnik, pomimo, iz jej
ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji polegajacy na manipulacji cenami za
poszczegodlne czesci przedmiotu zamowienia, okreslony w pkt 8 odwotania, odwotujgcy
uzasadnit tak jak nastepuje.

Odwolujgcy przytoczyt tres¢ art. 89 ust. 1 p.z.p. oraz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i stwierdzit, ze przez sformutowang
przez doktryne definicje za ,dobre obyczaje” uwaza sie zachowanie ,zorientowane na
zapewnienie niezaktoconego funkcjonowania konkurencji, poprzez rzetelne



i niezafatszowane wspotzawodnictwo jako$cig, ceng i innymi [...] cechami oferowanych
towaréw i ustug” (A. Szwaja, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - Komentarz,
C.H. Beck, wyd. 2, Warszawa 2006, s. 157).

W zwigzku z tym zakazy zawarte w przedmiotowej ustawie majg za cel
przeciwdziatanie postugiwania sie przez przedsiebiorcow nieuczciwymi praktykami, ktére
pozwolityby im osiagna¢ lepszg pozycje na rynku kosztem konkurentow (por. m. in. wyrok
SN z dnia 2 lutego 2001 r. IV CKN 255/00, OSNC 2001, nr, poz. 137).

W tym konteks$cie, w opinii odwolujgcego, zaoferowanie przez wykonawce
Komunalnik poszczegolnych cen jednostkowych, ktore nie pokrywajg kosztéw wykonania
ustug, ktérych dotyczg i za ktére beda rozliczane, a tym samym, za wykonanie ktérych
zapfate stanowig - przy jednoczesnym zamiarze pokrycia strat z tym zwigzanych zaptatg za
wyceniane i rozliczane oddzielnie inne ustugi - nalezy uzna¢ za niedozwolone
manipulowanie oferowanymi cenami dokonywane na szkode klienta (zamawiajgcego) oraz
konkurentow (pozostatych wykonawcéw skiadajacych oferty w postepowaniu).

Wedtug odwolujacego powyzsze stanowi dziatanie majgce na celu uzyskanie
zamobwienia w sposéb godzacy w zasade uczciwosci kupieckiej na wtasciwym rynku, ktéry
stanowi przedmiotowe postepowanie. Nastepnie odwotujgcy zacytowat fragment wyroku Izby
z 16.06.2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1059/10 i stwierdzit, ze w oferta Komunalnik podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
ustnej do protokotu wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie
odwotania w cato$ci.

W toku postepowania odwotawczego, wobec spetnienia przestanek okreslonych
w art. 185 ust. 2 3 p.z.p., dopuszczono do udziatu w sprawie - po stronie zamawiajacego -
wykonawce PHU KOMUNALNIK - Sp. z 0. 0., ul. Sw. Jerzego 1a, 50 - 518 Wroctaw (dalej
zwanego jako ,przystepujacy”), co nadaje wykonawcy status uczestnika postepowania
odwotawczego. Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko w piSmie procesowym,
zfozonym na posiedzeniu.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujgc je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, przedstawiong w kopii uwierzytelnionej przez zamawiajgcego,

w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia 0 zamowieniu oraz trescig siwz,
ztozonymi ofertami, korespondencjg prowadzong w toku postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcami ubiegajgcymi sie
0 udzielenie zamowienia, oraz po wystuchaniu o$wiadczen i stanowisk stron
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, gdzie odwotujgcy podtrzymat
stanowisko ziozone pisemnie, oprocz zarzutu oznaczonego nr 3, ktéry wycofat,
zamawiajacy przedstawit ustng odpowiedz na odwotanie, zas przystepujgcy popart
twierdzenia zamawiajgcego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutéw podniesionych przez
odwolujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze odwotanie, ktore jg
zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony oraz dotyczy materii okreslonej
w art. 179 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec podlega kognicji Krajowej Izby

Odwotawczej. Ponadto Izba ustalita, ze odwotanie podlega rozpoznaniu na podstawie
art. 187 ust. 1 p.z.p. i Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania

i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba zobowigzana byta do oceny
wypetnienia przestanek materialnoprawnych wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p.,
ktére warunkujg mozliwos¢ skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.
Jak podniést odwotujacy jego interes kwalifikowany jest mozliwo$cig uzyskania zamowienia
w przypadku realizacji, wynikajgcego z przepiséw prawa, wykluczenia i odrzucenia oferty
przystepujacego. Odwolujgcy ztozyt drugg najkorzystniejszg oferte i w przypadku nakazania
zamawiajgcemu wnioskowanych w odwotaniu czynno$ci, zamowienie powinno przypas¢
odwolujgcemu. Szkoda odwotujgcego polega w tym przypadku na utracie mozliwosci



zawarcia umowy o0 zamowienie publiczne, utraty przychodow i zysku z tytutu jej
wykonywania, dodatkowo odwotujgcy ponosi strate w postaci poniesienia kosztow
uczestnictwa w postepowaniu.

W konsekwencji powyzszego skiad orzekajacy stwierdzit, iz odwotujgcy wykazat
interes w uzyskaniu zaméwienia, przejawiajagcy sie mozliwoscig poniesienia przez
odwotujgcego szkody, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow p.z.p.,
stanowigcy legitymacje materialng wymagang do wniesienia srodka ochrony prawne;.

Zarzut oznaczony nr 3 w petitum odwotania, dotyczacy naruszenia przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p., wzglednie art. 26 ust. 3 p.z.p. - przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy PHU Komunalnik - Sp. z 0. 0. we Wroctawiu z postepowania,
wzglednie zaniechanie uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetianie warunkéw
udziatu w postepowaniu, pomimo niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zezwolenia na przetwarzanie odpadéw komunalnych bedgcych przedmiotem
zaméwienia w zakresie innych kodéw odpaddw niz wymienione w pkt 2 petitum odwotania -
zostat przez odwotujgcego skutecznie cofniety na rozprawie, zatem orzekanie w tym
zakresie stato sie bezprzedmiotowe. Izba umorzyta postepowanie odwotawcze
w tym przedmiocie, co znalazto odzwierciedlenie w pkt 1 tenoru sentencji wyroku.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majac na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoéw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia".

Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
ustalenia poczynione na podstawie dokumentacji postepowania dostarczonej przez
zamawiajgcego oraz zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, lzba
stwierdzita, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg czeSciowe oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje
na uwzglednienie z powodu:

- zaniechania wykluczenia przez zamawiajgcego wykonawcy PHU Komunalnik -

Sp. z 0. 0. we Wroctawiu z postepowania, pomimo braku aktualnego zezwolenia na
zbieranie odpaddéw komunalnych bedgcych przedmiotem zaméwienia, wydanego na
podstawie przepiséw ustawy o odpadach - brak zezwolenia wydanego przez Staroste
miejscowo wiasciwego dla wykonania przedmiotu zamowienia,

- zaniechania wykluczenia przez zamawiajgcego wykonawcy PHU Komunalnik -

Sp. z 0. 0. we Wroctawiu z postepowania, pomimo niewykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego zezwolenia na przetwarzanie odpaddw
komunalnych bedacych przedmiotem zamowienia, w zakresie odpadow ulegajgcych
biodegradaciji o kodzie 20 02 01 oraz odpaddw wielkogabarytowych o kodzie

20 03 07 i podanie nieprawdziwych informacji w tym zakresie,

- zaniechania zwrocenia sie¢ zamawiajgcego do wykonawcy PHU Komunalnik -

Sp. z 0. 0. we Wroctawiu o udzielenie wyjasnien dotyczgcych sposobu wyliczenia
ceny, pomimo, iz cena wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

co miato bezposredni wptyw na wynik postepowania, gdyz zamawiajagcy wadliwe wybrat
oferte przystepujgcego jako oferte najkorzystniejszg, kiedy wykonawca ten winien zosta¢
wykluczony z postepowania.

Konsekwencjg uwzglednienia odwotania jest nakazanie zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie powtérzenia czynnosci
badania i oceny ofert, w tym dokonanie wykluczenia przystepujgcego z postepowania.

W oparciu o zakreslone we wczes$niejszej czesci uzasadnienia akta sprawy
odwotawczej, Izba ustalita nastepujace okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia -
okolicznosci te nie byty sporne pomiedzy stronami i uczestnikiem postepowania
odwotawczego:

l. Zgodnie z rozdziatem Ill SIWZ - opis przedmiotu zamoéwienia i ppkt 1 pkt 2.4 sekcji



Il ogtoszenia o zamowieniu - przedmiotem zamowienia jest realizacja ustugi
odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych pochodzgcych od wiascicieli
nieruchomosci z terenu Gminy Kluczbork:

a. z wszystkich nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy,

b. z wszystkich nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg
odpady komunalne,

c. zwszystkich nieruchomosci, ktore w czesci stanowig nieruchomosci, na ktérych
zamieszkujg mieszkancy, a w czesci nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg
mieszkancy, a powstajg odpady komunalne

d. zterenu nieruchomosci, na ktoérych znajdujg sie domki letniskowe lub innych
nieruchomosci wykorzystywanych na cele rekreacyjno-wypoczynkowe (w tym
rodzinne ogrody dziatkowe).

Szczegodtowy opis przedmiotu zaméwienia znajduje sie w zatgczniku nr 1 do SIWZ
Il. Zamawiajgcy w pkt 2 rozdziatu VI SIWZ okre$lit warunki udziatu w postepowaniu, co
rowniez wynika z sekciji lll ogtoszenia o zaméwieniu.

1. Zgodnie z lit. d pkt 2.1 rozdziatu VI SIWZ - kompetencije lub uprawnienia do
prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych

przepisOw - o udzielenie zamoéwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
wykazg, ze posiadajg aktualne zezwolenie na zbieranie odpadoéw oraz zezwolenie
na przetwarzanie odpadéw komunalnych bedacych przedmiotem zaméwienia

wydane na podstawie ustawy o odpadach, w przypadku gdy wykonawca

zamierza prowadzi¢ przetwarzanie odpadéw we wiasnym zakresie. W przypadku
gdy wykonawca zamierza przekazywa¢ odpady innemu podmiotowi w celu ich
przetwarzania, umowe na wskazany zakres z podmiotem posiadajgcym

zezwolenie w tym zakresie.

Warunek ten zostat réwniez wskazany w lit. d pkt 1.1 sekciji lll ogtoszenia
0 zamowieniu - zdolno$¢ do prowadzenia dziatalno$ci zawodowej, w tym wymogi
zwigzane z wpisem do rejestru zawodowego lub handlowego.

2. Zgodnie z lit. e pkt 2.3.1 rozdziatu VI SIWZ - zdolno$¢ techniczna lub zawodowa
- 0 udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy wykaza, ze
dysponujg do realizacji zaméwienia odpowiednig do przedmiotu zamowienia,

bazg transportowg z zapleczem techniczno - biurowym, ktére ma umozliwi¢
codzienny kontakt wykonawcy z przedstawicielem zamawiajgcego oraz
wiascicielami nieruchomosci z terenu Miasta i Gminy Kluczbork.

Warunek ten zostat réwniez wskazany w lit. e ppkt 1 pkt 1.3 sekcji lll ogloszenia
0 zamowieniu - zdolno$¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe.

3. Zgodnie z pkt 2.3.2 rozdziatu VI SIWZ - zdolno$¢ techniczna lub zawodowa -
0 udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy wykazg, ze
posiadajg niezbedng wiedzg i doSwiadczenie, tzn.: wykonywali w okresie
ostatnich trzech latach przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie co najmniej dwie ustugi
polegajgce na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci w sposob ciggly, przez okres co najmniej 12 miesiecy, w iloSci
minimum 10.000 Mg rocznie z terenu jednej gminy wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotdéw, na rzecz ktorych ustugi zostaty
wykonane oraz dokumentéw potwierdzajacych, ze ustugi te zostaty wykonane lub
sg wykonywane nalezycie.

Warunek ten zostat réwniez wskazany w ppkt 2 pkt 1.3 sekciji lll ogtoszenia
0 zamowieniu - zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe.

lll. Postepowanie zamawiajgcego w zakresie dokumentow i oswiadczen dotyczacych



spetniania spornych warunkéw udziatu w postepowaniu:

1. Pismem z 27.07.2018 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do przedtozenia
aktualnych na dzien ztozenia oSwiadczen lub dokumentéw, potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p., wskazanych w pkt 1 -

9 pisma. W tym co do speinienia spornych warunkéw: w pkt 6 pisma zamawiajacy
zgdat - wykazu wykonanych ustug, w pkt 7 - dowoddw potwierdzajacych, ze
wskazane ustugi w wykazie ustug zostaty nalezycie wykonane lub sg nalezycie
wykonywane, w pkt 9 wykazu sprzetu, ktory winien zawiera¢ informacje

dotyczace posiadania odpowiedniej do przedmiotu zamowienia bazy

transportowej (lit. e pkt 9).

2. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie przystepujacy przedtozyt pismem

2 02.08.2018 r.:

a) codo pkt 6 - wykaz wykonanych dwoch ustug,

b) codo pkt 7 - dwa poswiadczenia z 05.06.2018 r.,

c) codo pkt9 (lit. ) - wykaz sprzetu do wykonania przedmiotu zamowienia,
gdzie w pkt 5 wskazano, ze wykonawca dysponuje odpowiednig baza.

3. Pismem z 14.08.2018 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego do przedtozenia
dokumentow, potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania odpowiednich
kompetenc;ji lub uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci. W wezwaniu
zazgdano, w oparciu o art. 26 ust. 1 p.z.p., aktualnych na dzien ztozenia
oswiadczen lub dokumentéw, potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa

w art. 25 ust. 1 p.z.p., w tym co do spetniania spornego warunku w lit. d pisma
wskazano, ze wykonawca ma przedtozy¢ ,aktualne zezwolenie na zbieranie
odpaddw oraz zezwolenie na przetwarzanie odpaddéw komunalnych bedgcych
przedmiotem zamowienia wydane na podstawie ustawy o odpadach, w przypadku
gdy wykonawca zamierza prowadzi¢ przetwarzanie odpadéw we wtasnym
zakresie. W przypadku gdy wykonawca zamierza przekazywac odpady innemu
podmiotowi w celu ich przetwarzania, umowe na wskazany zakres z podmiotem
posiadajgcym zezwolenie w tym zakresie”.

4. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie zamawiajacego przystepujgcy - pismem
z 22.08.2018 r., przedstawit oSwiadczenia i dokumenty dotyczace warunku z pkt

2.1 rozdziatu VI SIWZ

Dokumenty wskazane w pkt 1 - 3 pisma dotyczg odpowiednio lit. a -

¢ z wezwania, za$ dokumenty z pkt 4 i 5 dotyczg spornego warunku z lit.

d wezwania - wykonawca przedstawit kopie decyzji na zbieranie odpadéw

wydang przez Staroste S., znak 0S.6233.7.2016.WS1.4 z 28.04.2016 r. oraz

kopie nastepujgcych umow:

a) umowa z 04.05.2016 r. z Przedsigbiorstwem Recyklingu Odpadow
i Przetwarzania Sp. z 0. 0. w Swidnicy,

b) umowa z 12.03.2015 r. Zaktadem Gospodarki Komunalnej - Organizacja
Odzysku BIOSYSTEM S.A. w Krakowie,
c) umowa z 16.08.2018 r. z BIOSYSTEM S.A. w Krakowie wraz z zatgcznikiem,
d) umowa z 04.11.2013 r. z INTEREKO Sp. z 0.0. w Opolu.

5. Pismem z 31.08.2018 r. zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., wezwat

przystepujgcego do uzupetnienia dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1 p.z.p., §j. zazgdano:

- oryginatu lub kopii umowy 24/2013 z 04.11.2013 r.,
- aktualnego zezwolenia na przetwarzanie odpadow wielkogabarytowych -
20 03 07 i odpadow ulegajacych biodegradacii 20 02 01, bedacych

przedmiotem zamoéwienia (...),

- aktualnego zezwolenia na zbieranie odpaddéw od organu wiasciwego ze
wzgledu na miejsce zbiera odpadéw to jest Starosty Kluczborskiego, zgodnie



z brzmieniem art. 41 ust. 1 ustawy o odpadach.

6. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie zamawiajgcego przystepujgcy przedstawit
pismo z 04.09.2018 r. Do pisma zatgczono kopie nastepujgcy umow:

a) umowy z 23.08.2018 r. z ,EKO - REGION’ Sp. z 0.0. w Belchatowie,
b) umowy z 07.09.2018 r. z ,EKO - REGION’ Sp. z 0.0. w Belchatowie,

c) umowy 24/2013 z 04.11.2013 r. z INTERKO Sp. z 0.0. w Opolu z dwoma
aneksami,

d) . umowy z 01.03.2016 r. z Przedsigbiorstwem Utylizacji Odpadow Sp. z 0.0.
w Swidnicy,

e) umowy z 20.04.2018 r. z FBSerwis Dolny Slgsk Sp. z 0.0. w Scinawce
Dolne;.

Atakze pismo z 17.09.2018 r. przekazujgce aneks z 13.09.2018 r. do umowy
zawartej przez przystepujgcego w dniu 07.09.2018 r. z ,EKO - REGION’
Sp. z 0. 0. w Belchatowie.

IV. Postepowanie wyjasniajgce w zakresie bazy transportowej.
1. Pismem z 06.08.2018 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego, na kanwie art.
87 ust. 1 p.z.p., do zlozenia wyjasnien dotyczacych bazy transportowe;.

2. W odpowiedzi na powyzsze przystepujacy ztozyt wyjasnienia z 08.08.2018 r.,
gdzie wskazano, ze baza znajduje sie pod adresem Kochtowice 6, gmina
Byczyna i spetnia wymagania zamawiajgcego, szczegdétowo wskazane w pismie.

Przechodzgc do omawiania zarzutow dotyczacych spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, bedgcych minimalnymi poziomami
zdolnosci, jakich zamawiajgcy wymagat od wykonawcdw, w dokumentacji postepowania -
zarzuty postawione w pkt 1, 2, 4, 5i 6 petitum odwotania - nalezy wskazac kilka uwag natury
ogdlnej.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 p.z.p. o udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie
wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okre$lone
przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamaowieniu, za$ w oparciu o art. 22 ust. 1a p.z.p.
zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw
Srodki dowodowe w sposo6b proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegolnosci

wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. W postepowaniu zainicjowanym
rozpoznawanym odwotaniem zamawiajgcy, na kanwie art. 22 ust. 1b pkt 1i 3 p.z.p., okreslit
sporne warunki udziatu w postepowaniu: a) w zakresie posiadania kompetenciji lub
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych

przepisdw - warunek wskazany w ppkt 1 pkt Il okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia
sprawy, b) w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej - warunek wskazany w ppkt
2i 3 pkt Il okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy.

Warto rowniez zauwazyé, ze w odniesieniu do ewentualnych - pozornych badz
rzeczywistych - watpliwosci co do treSci bgdz zakresu stawianych przez zamawiajgcego
wymogow, wykonawcy majg prawo zwrdci¢ sie do zamawiajgcego w trybie art. 38 p.z.p.

o ich wyjasnienie. Doktryna i orzecznictwo staneto przy tym na stanowisku, nie budzgcym
obecnie zadnych watpliwosci praktykow, ze w przypadku podmiotu profesjonalnego, jakim
jest przedsigbiorca dziatajgcy na rynku, uprawnienie, o ktorym mowa w art. 38 ust. 1 p.z.p.
przeradza sie - przez pryzmat zasady zachowania nalezytej starannosci w profesjonalnym
obrocie - w obowigzek wykonawcy. Wykonawca, ktory watpliwosci co do tresci SIWZ nie
wyjasni, utraci mozliwo$¢ powotywania sie z korzyscig dla siebie na te okolicznosci
niezaleznie od tego, jak zostaty by one rozstrzygniete, gdyby faktycznie wystgpity (por. wyrok
Sadu Najwyzszego z 05.06.2014 r., sygn. akt IV CSK 626/13, wyrok Sadu Okregowego

w Szczecinie z 28.02.2018 r., sygn. akt VIl Ga 554/17). Majac ponadto na uwadze
mozliwos$¢ wniesienia srodkow ochrony prawnej, w odniesieniu do regulacji SIWZ, Krajowa
Izba Odwotawcza rozpatrujgc odwotanie od dalszych czynno$ci zamawiajgcego wszelkie



zarzuty kierowane do tre$ci SIWZ uznaje za spdznione - nie jest bowiem mozliwe obejscie
terminu na wniesienie odwotania, poprzez formutowanie zarzutéw co do tresci SIWZ na
etapie, na ktérym wykonawca uzna, ze zarzuty, ktére mogt zgtosi¢ wezesniej (i na ktorych
zgtoszenie we wtasciwym trybie termin uptynat) staty sie w jego subiektywnej ocenie istotne.

Nastepnie Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 1 p.z.p., zamawiajgcy zadat
od wykonawcow oSwiadczen i dokumentow, niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, potwierdzajgcych spetianie warunkdéw udziatu w postepowaniu.
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z pkt 1.7 rozdziatu VIll SIWZ, jest
prowadzone w procedurze okreslonej w art. 24aa p.z.p., zatem zamawiajgcy najpierw
dokonat oceny ofert, a nastepnie badat, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona
jako najkorzystniejsza - przystepujacy, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunku
udziatu w postepowaniu.

Nalezy zaznaczy¢, ze obowigzkiem zmawiajgcego jest badanie i ocena zdolnosci
wykonawcy do wykonania zamaowienia publicznego, kiedy - przez pryzmat tresci
okreslonego warunku - weryfikuje sie czy przediozone przez wykonawce o$wiadczenia
i dokumenty potwierdzajg spetnianie wymagan zamawiajgcego. Za$ niewykazanie przez
wykonawce, na ktorym spoczywa ciezar dowodowy, co do wykazania posiadania rzeczonej
zdolnosci, jest podstawg do wykluczenia go z postepowania, na postawie art. 24 ust. 1 pkt
12 p.z.p. Warto réwniez doda¢, iz wykluczenie wykonawcy z postepowania jest czynnoscig
ostateczng, a przed jej dokonaniem, na zamawiajgcym cigzg ustawowe obowigzki,
zmierzajgce do ustalenia czy wykonawca rzeczonych zdolnosci nie posiada. W ustalonym
stanie sprawy beda to obowigzki ustanowione w art. 26 ust. 3 i 4 p.z.p., dotyczgce wezwania
do ztozenia wyjasnien co do przedtozonych dowodoéw, badz ich uzupetnienia lub
poprawienia.

Wskazac rowniez nalezy, ze w orzecznictwie lzby oraz Sagdéw powszechnych zostata
uksztattowana zasada jednokrotnego wezwania do uzupetnienia dokumentu lub
oswiadczenia, w trybie 26 ust. 3 p.z.p. W ocenie sktadu rozpoznajgcego odwotanie
uksztattowany zakaz ponownego wezwania do uzupetnienia srodkéw dowodowych, co do
spetienia warunku udziatu w postepowaniu, posiada zastosowanie gdy wykonawca -

w wyniku odpowiedzi na precyzyjne i kompletne wezwanie zamawiajacego, wskazujgce braki
i bledy dokumentéw - ponownie przedstawia wadliwe dokumenty i w tej sytuaciji, na kanwie
zasady réwnego traktowania wykonawcow i zasady zachowania uczciwej konkurencji,
zgodnie z art. 7 ust. 1 p.z.p., zamawiajgcy nie powinien wzywac¢ wykonawcy do ponownego
uzupetnienia okreslonego w wezwaniu braku (por. wyrok Sad Okregowy w Biatymstoku

w wyroku z 18.04.2014 r. sygn. akt Il Ca 238/14).

Postepowanie w sprawie oswiadczen i dokumentéw, dotyczgce potwierdzenia przez
przystepujacego wskazanych w SIWZ zdolno$ci do wykonania zamowienia, ktére miato
miejsce w postepowaniu wskazujg pkt lll i IV okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia.

Ponadto, przed przystgpieniem do analizy poszczegdlnych zgloszonych zarzutéw,
warto wspomnie¢ o uksztattowanej w dorobku orzecznictwa i doktryny zasadzie
pierwszenstwa wyktadni jezykowej w procesie wykfadni - kiedy w pierwszej kolejnoSci nalezy
zastosowac dyrektywy wyktadni jezykowej, a dopiero w przypadku dalszych watpliwosci, lub
w celu wzmochnienia wyniku wyktadni jezykowej, siegac kolejno po nastepne rodzaje
wyktadni. Dopiero nie dajgce sie usung¢ watpliwosci rozstrzyga sie co do zasady na korzy$¢
wykonawcéw (za linig orzeczniczg nakazujgca interpretacje oswiadczen woli na korzy$¢
podmiotu, ktory jest tego oswiadczenia adresatem - por. wyrok Sadu Okregowego w todzi
z dnia 16.05.2016 r., sygn. akt lll Ca 224/16 oraz przywotane tam obszernie orzecznictwo).

Warto w tym kontekscie zwroci¢ uwage na wieloletnig linie orzeczniczg Sgdu
Najwyzszego, ktérg najlepiej podsumowano w wyroku z 21.06.2007 r., sygn. akt IV CSK
95/07. W orzeczeniu tym, odwotujgc sie do ogoélnych regut wyktadni oswiadczen woli (w tym
na potrzeby uméw) zawartych w art. 65 k.c., Sad Najwyzszy przytoczyt ewolucje tej wykfadni
od anachronicznej koncepcji nadawania absolutnego charakteru wyktadni literalnej (w mysl
zasady clara non sunt interpretanda - nie nalezy wyktadac¢ tego, co jasne), poprzez
stopniowe inkorporowanie dyrektyw interpretacyjnych, poprzez uchwate sktadu siedmiu
sedziéw z 29.06.1995 r., lll CZP 66/95, gdzie Sad Najwyzszy w sposéb zdecydowany
opowiedziat sie za przyjeciem na tle tego przepisu tzw. kombinowanej metody wykfadni.
Stanowisko to znalazto wielokrotnie poparcie w orzecznictwie - warto, za cytowanym
orzeczeniem przywota¢ np. wyrok Sgdu Najwyzszego z 21.11.1997 r., | CKN 825/97
iz 20.05.2004 r., Il CK 354/03, niepubl. Sgdownictwo powszechne od tamtej pory
wielokrotnie stawato na stanowisku, ze ustalajgc znaczenie oswiadczenia woli nalezy zaczg¢
od sensu wynikajgcego z regut jezykowych, z tym, ze przede wszystkim nalezy uwzgledni¢
zasady, zwroty i zwyczaje jezykowe uzywane w srodowisku, do ktérego nalezg strony,

a dopiero potem ogdlne reguty jezykowe. Trzeba jednak przy tym mie¢ na uwadze nie tylko
interpretowany zwrot, ale takze jego kontekst. Dlatego nie mozna przyjg¢ takiego znaczenia



interpretowanego zwrotu, ktory pozostawatby w sprzeczno$ci z pozostatymi sktadnikami
wypowiedzi. Ki6citoby sie to bowiem z zatozeniem o racjonalnym dziataniu uczestnikow
obrotu prawnego.

W prawie zamowien publicznych powyzsze reguty wzbogaci¢ mozna o elementy
wynikajgce z samego przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia - wykonawcy
dysponujg bowiem narzedziami, ktére umozliwiajg im zadawanie pytan zamawiajagcemu,

a w konsekwencji usuniecie wszelkich niejasnosci (omoéwiony powyzej art. 38 ust. 1 p.z.p.),
a takze zasady naczelne ustawy, uregulowane w art. 7 p.z.p.

W tak ustalonym stanie faktycznym i prawnym, w odniesieniu do poszczegoéinych
zarzutoéw odwotania, Izba stwierdzita co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.,
sformutowany w pkt 1 petitum odwotania, jako zaniechanie wykluczenia wykonawcy PHU
Komunalnik - Sp. z 0. 0. we Wroctawiu z postepowania, pomimo braku aktualnego
zezwolenia na zbieranie odpadéw komunalnych bedacych przedmiotem zaméwienia
wydanego na podstawie przepisow ustawy o odpadach - brak zezwolenia wydanego przez
Staroste wlasciwego miejscowo dla wykonania niniejszego przedmiotu zamowienia,
kwalifikujgc go dodatkowo przez pryzmat hipotezy art. 24 ust. 1 pkt 1617 p.z.p.

Zgodnie z lit. d pkt 2.1 rozdziatu VI SIWZ - kompetencje lub uprawnienia do
prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej (vide pkt Il pkt 1 okolicznosci istotnych dla
rozstrzygnigcia) o udzielenie zamdwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy wykazg, ze
~posiadajg aktualne zezwolenie na zbieranie odpaddw oraz zezwolenie na przetwarzanie
odpadéw komunalnych bedacych przedmiotem zamowienia wydane na podstawie ustawy
o odpadach, w przypadku gdy wykonawca zamierza prowadzi¢ przetwarzanie odpadéw we
wiasnym zakresie. W przypadku, gdy wykonawca zamierza przekazywac odpady innemu
podmiotowi w celu ich przetwarzania, umowe na wskazany zakres z podmiotem
posiadajacym zezwolenie w tym zakresie.”

Na wstepie rozwazan nalezy zaznaczy¢, ze przedmiot zaméwienia jest dziatalnoScig
regulowang, co wynika réwniez z treSci spornego warunku, bowiem zamawiajgcy zadat od
wykonawcow wykazania sie posiadaniem zezwolenh, odpowiednio na zbieranie
i przetwarzanie odpaddw, poniewaz wymog ten wynika z ustawowego uregulowania
posiadania uprawnien do prowadzenia dziatalnosci zawodowej na rynku gospodarki
odpadami.

W ustawie z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2018 r., poz. 992 ze zm.),

dalej jako ,ustawa o odpadach”, ktéra zostata wskazana w warunku przez zamawiajgcego,
w art. 41 ust. 1 okre$lono, Zze ,Prowadzenie zbierania odpadéw i prowadzenie przetwarzania
odpadéw wymaga uzyskania zezwolenia.”, nastepnie w ust. 2 normy wskazano ,Zezwolenie
na zbieranie odpaddw i zezwolenie na przetwarzanie odpadéw wydaje, w drodze decyziji,
organ witasciwy odpowiednio ze wzgledu na miejsce zbierania lub przetwarzania odpadow.”
Zatem opierajgc sie na przepisach ustawy o odpadach, Izba wskazuje, ze pozwolenie na
zbieranie odpaddw i pozwolenie na przetwarzanie odpadéw sg osobnymi typami pozwolen -
ustawodawca nadat obydwu tym pozwoleniom wymiar samodzielny.

Ponadto, nalezy zaznaczyé¢, ze o ile wytwarzanie odpadéw nie wymaga uzyskania
zezwolenia (przy okreslonych ilosciach i rodzajach odpadéw), to juz przekazanie odpadéw
przez wytworce lub innego posiadacza kolejnemu gospodarujgcemu odpadami, moze mie¢
miejsce tylko wtedy, kiedy dysponuje on odpowiednim uprawnieniem, w tym m.in.
zezwoleniem na zbieranie odpadéw lub zezwoleniem na przetwarzaniem odpadéw (zgodnie
z art. 27 ust. 2 ustawy o odpadach). Okoliczno$¢ tg, poza literalnym brzmieniem
przywotanych przepiséw ustawy o odpadach, potwierdza jednolita i dobrze uzasadniona linia
orzeczen Sgdow administracyjnych, ktérg Izba w sktadzie rozpoznajgcym niniejszg sprawe
podziela, za Wojewddzkim Sgdem Administracyjnym w Olsztynie w wyroku z 24.08.2017 r.,
sygn. akt Il SA/OI 394/17: ,Przetwarzanie odpadow nie jest pojeciem tozsamym
z gospodarowaniem odpadami, ale stanowi jeden ze sposobdw postepowania z odpadami,
stosownie do art. 3 pkt 2 ustawy z 2012 r. o odpadach. Art. 27 ustawy z 2012 r. o odpadach
stanowigc w ust. 1, ze wytworca odpadow jest obowigzany do gospodarowania
wytworzonymi przez siebie odpadami, jednoczesnie wskazuje w ust. 2 pkt 1 tego artykutu, ze
wytworca odpaddw lub inny posiadacz odpadéw moze zleci¢ wykonanie obowigzku
gospodarowania odpadami wylgcznie podmiotom, ktore posiadajg, zezwolenie na zbieranie
odpadéw lub zezwolenie na przetwarzanie odpadéw.” (por. takze wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z 22.03.2017 r., sygn. akt Il OSK 1841/15, wyrok Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Krakowie z 22.09.2016 r., sygn. akt Il SA/Kr 748/16 oraz



Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z 10.03.2017 r., sygn. akt IV SA/\Wa
2927/16).

Nalezy zaznaczy¢, ze omawiany warunek, ustalony w dokumentaciji przez
zamawiajgcego, wymagat posiadania odpowiednich uprawnien w zakresie przedmiotu
postepowania - zamawiajgcy wymagat spetnienia wymogu posiadania aktualnych pozwolen
(obu) na zbieranie oraz na przetwarzanie odpadéw komunalnych, i nie ulega zadnej

watpliwosci, ze zamawiajgcy wymagat nie tylko wpisu do rejestru dziatalnosci regulowane;,
ale réwniez obydwu pozwolen. Jedynie w zakresie przetwarzania odpadéw zamawiajgcy
dopuscit, aby czynno$¢ ta byta realizowana przez inny podmiot na mocy umowy

z wykonawca, tym niemniej rowniez podmiot ten zobligowany zostat przez zamawiajgcego
do posiadania odpowiedniego zezwolenia na przetwarzanie odpadéw. Zatem, w ocenie Izby,
zamawiajacy szczegotowo okreslit jakie wymagania w zakresie uprawnien, wymaganych
ustawg o odpadach, muszg posiada¢ wykonawcy, kiérzy chce sie ubiega¢ o udzielenie im
zamowienia. Warto zwréci¢ uwage, ze w warunku nie dopuszczono innych typéw uprawnien
np. pozwolenia na odbieranie odpadéw, uregulowanego ustawg o utrzymaniu czystosci

i porzadku w gminach, zaden wykonawca tez o to zamawiajgcego nie pytat, nie zaskarzono
rowniez SIWZ w tym zakresie. Warunek byt dla wykonawcow jasny i klarowny (vide uwagi
wstepne dotyczgce wyktadni tresci SIWZ, zastosowania art. 38 ust. 1 p.z.p. oraz obowigzkéw
podmiotu profesjonalnie funkcjonujgcego na danym rynku).

Przystepujacy, na wezwanie zamawiajgcego (vide pkt lll ppkt 3 i 4 okolicznosci
istotnych dla rozstrzygniecia) przediozyt decyzje na zbieranie odpadéw, wydang przez
Staroste S., znak 0S.6233.7.2016.WS1.4 z 28.04.2016 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce
do ztozenia dokumentu ,aktualnego zezwolenia na zbieranie odpadéw od organu
wiasciwego ze wzgledu na miejsce zbiera odpadéw to jest Starosty Kluczborskiego, zgodnie
z brzmieniem art. 41 ust. 1 ustawy o odpadach” (vide pkt lll ppkt 5 okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia). Przystepujgcy nie zaskarzyt tego wezwania, w odpowiedzi ztozono pismo z
04.09.2018 .

Nie jest w sprawie sporne co do faktéw, iz PHU Komunalnik - Sp. z 0.0. pozwolenia

na zbieranie odpadéw z terenu Gminy Kluczbork nie przedstawita - strony postepowania
réznity sie jedynie prawng oceng tego faktu.

Skiad rozpoznajgcy sprawe podzielit w spornym zakresie stanowisko odwotujgcego,
uznajac, ze ztozona przez przystepujgcego decyzja na zbieranie odpaddw nie potwierdza

spetniania warunku posiadania odpowiednich uprawnietr do prowadzenia okre$lonej
dziatalno$ci. Przedtozenie decyzji Starosty S. nie stanowito rowniez wykonania wezwania

zamawiajgcego.

Przystepujacy podnosit, ze zezwolenie to stanowi dokument wytgcznie na
potwierdzenie okreslonego warunku, zas zgdanie decyzji wydanej przez Staroste

Kluczborskiego jest nieuprawnione. Powotano sie na nieprecyzyjno$¢ SIWZ, ktérg nalezy
rozstrzygac, w ocenie przystepujgcego, na korzys¢ wykonawcy i mozliwos¢ spetnienia
warunku poprzez decyzje dla dowolnego miejsca zbierania odpadow.

Z takq interpretacjg warunku nie sposéb sie zgodzi¢ - zostata ona przez
przystepujacego poczyniona wytgcznie na uzytek uzyskania zamowienia w sposob
catkowicie nieuprawniony, poprzez wyrwanie fragmentu warunku z kontekstu catosci SIWZ,
oderwanie go od obowigzujgcych przepisdw prawa i przedmiotu zamowienia, a nawet
pozostatej czesci treSci omawianego warunku i konstruowaniu w oparciu o ten fragment
~watpliwosci”, ktére mogly zostac¢ rozwiane poprzez dokonanie wykiadni jego catosci.
Zgodnie z art. 22 ust. 1a p.z.p. zmawiajgcy okresla warunki w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia. W ocenie Izby postawiony warunek posiadania uprawnien, zgodnie
Z jego trescig dotyczyt odpaddw, bedgcych przedmiotem zamowienia, ktérym jest realizacja
ustugi odbierania i zagospodarowania odpaddéw komunalnych pochodzgcych od wiascicieli
nieruchomosci z terenu Gminy Kluczbork (zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia
wskazanym w pkt | okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia) - a nie jaki$ innych, z innego
terenu, czy innego rodzaju, zgodnie réwniez z brzmieniem ustawy o odpadach, ktorg w tresci
warunku wskazat zamawiajgcy.

Gdyby przyjac, ze zezwolenie na zbieranie odpadéw mogto dotyczy¢ jakichkolwiek
odpaddw, w tym jakiegokolwiek miejsca ich zbierania, poniewaz przystepujacy uwaza, ze nie
zostato to dookreslone, to skutkiem zgodzenia sie z takg interpretacjg bytoby zaprzeczenie,
ze zamawiajgcy, bedacy profesjonalnym uczestnikiem rynku zamoéwien publicznych, w ogole
chciat zdolnosci wykonawcy w tym zakresie weryfikowaé, a wiec, de facto, ze warunku



w zakresie zbierania odpadow w rzeczywistosci nie sformutowat, a postanowienia co do
warunkdéw byty ze sobg w sprzecznosci - jeden bowiem byt racjonalnie powigzany
z przedmiotem zamowienia, a drugi rzekomo nie.

Przyjecie stanowiska przystepujgcego, powodowatoby niezrozumiaty dualizm
w zakresie rozumienia jednego warunku dotyczgcego posiadania uprawnien, bowiem
zezwolenie na zbieranie odpadow dotyczytoby jakichkolwiek odpadéw, z jakiegokolwiek
miejsca, natomiast wymagane w tresci tego samego warunku drugie z zezwolen na
przetwarzanie odpadéw, dotyczytoby odpadéw, bedgcych przedmiotem zamowienia - czyli
odpadéw od wiascicieli nieruchomosci z Gminy Kluczbork. Zatem niezrozumiatym i nie
wykazanym na etapie postepowania przed zamawiajgcym, a nastepnie przed Izbg przez
przystepujacego pozostato, dlaczego wedtug niego ten sam warunek dotyczy odpadow,
bedacych przedmiotem zamdwienia, a z drugiej strony, dlaczego tychze odpaddéw nie
dotyczy.

Nalezy przy tym pamietaé, ze sytuacja wystepujgca w niniejszej sprawie jest sytuacijg
szczegolng - nie ma tu wyrazen, ktére mozna rozumie¢ w sposob rézny, nie ma tu
konstrukcji ,otwartych” i wieloznacznych, nie mozna mie¢ watpliwosci co jest wymagane
w warunku, bowiem mamy do czynienia z dziatalno$cig regulowana, kiedy pozwolenia na
wykonywanie dziatalnosci okreslit ustawodawca w powszechnie obowigzujgcych przepisach
prawa, zas oferty sktadajg podmioty na rynku gospodarowania odpadami dziatajgce.

Nie bylo réwniez spornym, ze przystepujacy wystapit do Starosty Kluczborskiego
0 wydanie zezwolenia na zbieranie odpaddw, tym niemniej okoliczno$¢, czy przystepujacy
pozwolenie otrzyma jest zdarzeniem przysztym i niepewnym, bowiem brak jest gwarancji,
kiedy i czy w ogdle wykonawca takim pozwoleniem nie dysponujacy uzyska je od
wiasciwego organu.

W ocenie sktadu orzekajgcego nie jest i nie byto mozliwe przyjecie, ze zezwolenie na
zbieranie odpaddw dotyczyé miato jakichkolwiek, dowolnych odpadéw, ale juz uregulowane
w tym samym warunku zezwolenie na przetwarzanie odpadéw dotyczy odpadow
konkretnych, z terenu objetego przedmiotem zamdwienia, a zatem, ze warunek jest zupetnie
odmiennie wyktadany w zalezno$ci od tego, czy dotyczy pierwszego z wymaganych
zezwolen - na zbieranie odpaddw, czy drugiego - na ich przetwarzanie, kiedy oba
zezwolenia dotyczg uprawnienia do gospodarowania odpadami, w ocenie Izby tymi samymi,
zgodnie z brzmieniem warunku - bedgcymi przedmiotem zamédwienia.

Jakakolwiek inna interpretacja omawianych regulacji SIWZ doprowadzitaby albo do
ich sprzecznosci z powszechnie obowigzujgcym prawem, albo do wyjScia poza spektrum
postepowania - przy czym na zasadno$¢ kwestionowania racjonalnosci zamawiajgcego
w zakresie formutowania tego warunku oraz koniecznos¢ przyjecia jego tresci, odmiennej od
dyktowanej przez zestawienie przepiséw prawa, wymagan SIWZ oraz przedmiotu
zamoOwienia, nie wskazaty zadne stwierdzone w toku postepowania okoliczno$ci - warunek
nie byt przedmiotem wyja$nien ani pytan, nie budzit zatem po stronie wykonawcow,
prowadzgcych dziatalnos¢ na rynku gospodarowania odpadami, zadnych watpliwosci. Zaden
z wykonawcow nie wykorzystat trybu przewidzianego w art. 38 ust. 1 p.z.p. aby
doprecyzowac, ewentualnie wskaza¢ na mozliwos¢ zmiany wymagan zamawiajgcego
w omawianym zakresie. Przedmiotowe postanowienia SIWZ nie byly réwniez w zakresie
objetym analizg zaskarzane.

Nie mogty zatem odnie$¢ skutku twierdzenia przystepujacego podnoszone
w przedstawionym stanowisku procesowym, zmierzajace do przeformutowania lit. d pkt
2.1 rozdziatu VI SIWZ i przemieszania wymagan zamawiajgcego w zakresie odbierania
i zbierania odpad6w oraz wskazania, jakoby zamawiajgcy wymagat jakiegokolwiek
pozwolenia na zbieranie odpadéw, z pominieciem, ze miaty to by¢ odpady stanowigce
przedmiot zamowienia, ktory zostat okreslony w rozdziale Il SIWZ opis przedmiotu

zamoOwienia - twierdzenia te, majace charakter polemiki, nie tyle ze stanowiskiem
odwolujacego, ile raczej z trescig SIWZ, na obecnym etapie, po ztozeniu ofert, sg dziataniami
spoznionymi i nieuprawnionymi w Swietle jasnej tresci warunku udziatu w postepowaniu.
Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze wykonawca nie zaskarzyt rowniez czynno$ci zmawiajgcego
z dnia 31.08.2018 r., w postaci wezwania do przedtozenia dokumentu ,aktualnego
zezwolenia na zbieranie odpadéw od organu wiasciwego ze wzgledu na miejsce zbiera
odpadoéw to jest Starosty Kluczborskiego, zgodnie z brzmieniem art. 41 ust. 1 ustawy

o odpadach” (vide pkt lll ppkt 5 okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia). Zatem
podnoszenie twierdzen co do mozliwo$ci przedstawienia innego pozwolenia niz te wskazane
w warunku, zgodnie z ustawg o odpadach skorelowane z miejscem zbierania odpadow, jest
na obecnym etapie spdznione i jedynie ukierunkowane na poprawe wiasnej sytuaciji
procesowej przystepujgcego oraz podbudowanie tezy, jakoby tres¢ lit. d pkt 2.1 rozdziatu

VI SIWZ byfa inna niz w rzeczywistosci.



Nastepnie Izba wskazuje, ze z logiki i doSwiadczenia zyciowego wynika, ze
wykonawcy dziatajgcy na rynku gospodarowania odpadami, ktéry jest szczegotowo
uregulowany w powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa - znajg to prawo i potrafig je
stosowad. Jest to zwlaszcza aktualne w Swietle notoryjnej okoliczno$ci, ze przystepujacy,
ktéry na potrzeby ,wykiadni” warunku w sposéb oczywiscie nieprawidtowy, juz przynajmniej
w jednym przypadku przekonat sig, ze ferowana przez niego metoda ,interpretacji’
postanowien SIWZ tak, aby naktoni¢ zamawiajgcego do rezygnacji z egzekwowania tych
postanowien, ktore uniemozliwiaty mu uzyskanie zamdwienia, nie znajduje zadnego
uzasadnienia w obowigzujgcych przepisach prawa (por. uchwata KIO z dnia 27.05.2015r.,
sygn. akt KIO/KD 29/15, gdzie stwierdzono, ze zamawiajgcy zobligowany byt do wykluczenia
PHU Komunalnik Sp. z o. o. z analizowanego tam postepowania z uwagi na brak spetienia
warunkéw udziatu w postepowaniu i gdzie wykonawca ten przekonat zamawiajgcego do
wyktadni postanowien SIWZ w sposéb na tyle elastyczny, ze prowadzgcy do rezygnaciji z ich
egzekwowania po terminie sktadania ofert).

Przyczyne zajecia takiego stanowiska przez przystepujgcego wyjasniajg jednak inne
okolicznosci sprawy, ktére wskazujg na fakt, iz stanowisko swoje sformutowat on celem
wprowadzenia zamawiajgcego w btgd co do faktu spetniania warunkéw postawionych
w postepowaniu (o czym dale;j).

Konsekwencjg powyzszego byto przyjecie przez Izbe, ze jedynym uzasadnionym
sposobem interpretaciji warunku wyrazonego w lit. d pkt 2.1 rozdziatu VI SIWZ jest - zgodnie
Z jego trescig - ustalenie, iz zamawiajgcy wymagat przedstawienia aktualnego pozwolenia
na zbieranie odpaddw z terenu Gminy Kluczbork oraz aktualnego pozwolenia na ich
(odpadéw z terenu Gminy Kluczbork) przetwarzanie albo - w formule alternatywy - umowy
obligujaca inny podmiot (dysponujgcy stosownym pozwoleniem na stosowny zakres) do
wykonania przetwarzania na rzecz wykonawcy ubiegajgcego sie o zaméwienie.

Istotne w zakresie ustalenia okolicznosci sprawy byto wezwanie zamawiajgcego
z dnia 14.08.2018 r. (pkt lll ppkt 3 okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia), w trybie art.
26 ust. 1 p.z.p., do przedtozenia aktualnego zezwolenia na zbieranie odpadow oraz
zezwolenia na przetwarzanie odpadéw komunalnych bedacych przedmiotem zamoéwienia
wydane na podstawie ustawy o odpadach, w przypadku, gdy wykonawca zamierza
prowadzi¢ przetwarzanie odpadéw we wiasnym zakresie. W przypadku, gdy wykonawca
zamierza przekazywac odpady innemu podmiotowi w celu ich przetwarzania, umowe na
wskazany zakres z podmiotem posiadajgcym zezwolenie w tym zakresie.

Wezwanie to w spos6b jednoznaczny obligowato adresata - PHU Komunalnik
Sp. z 0.0., do przedstawienia pozwolen dotyczacych przedmiotu zamowienia (nie za$ decyzji
o tej samej podstawie prawnej dotyczacej np. innego obszaru). W odpowiedzi na
to wezwanie, pismem z dnia 22.08.2018 r. (pkt lll ppkt 4 okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia), przystepujacy przedstawit uwierzytelniong kopie decyzji wydanej przez
Staroste S. oraz kopie umow (ktére oméwiono przy zarzucie ich dotyczgcym). W reakcji na
powyzsze, zamawiajacy skierowat do PHU Komunalnik Sp. z 0. 0. wezwanie z dnia
31.08.2018 r. (pkt Il ppkt 5 okoliczno$ci istotnych dla rozstrzygniecia), w trybie art. 26 ust. 3
p.z.p., w ktérym zazgdat m.in. (w tirecie trzecim) aktualnego zezwolenia na zbieranie
odpadéw od organu wiasciwego ze wzgledu na miejsce zbierania odpadoéw, to jest Starosty
Kluczborskiego. Zamawiajgcy zatem nie przyjat decyzji Starosty S. jako dowodu spetniania
warunku z lit. d pkt 2.1 rozdziatu VI SIWZ i majgc na uwadze wywiedziong tre$¢ SIWZ oraz
przywotane przepisy prawa nalezy uzna¢, ze na tamtym etapie zachowat sie zgodnie z
postawionymi w SIWZ wymaganiami.

Kluczowa dla uwzglednienia omawianego zarzutu odwotania oraz ustalenia, iz
wyczerpana w sprawie zostata hipoteza art. 24 ust. 1 pkt 16 17 p.z.p. byta tre$¢ udzielonej
przez wykonawce odpowiedzi na wezwanie z dnia 31.08.2018 r. - odpowiedz ta, datowana
na dzien 04.09.2018 r. zawierata w ust. 4 wskazanie, iz ,Aktualne zezwolenie na zbieranie
odpadéw wydane przez Staroste S. na dziatce nr 65/14 w miejscowosci (...). Nalezy w tym
miejscu zaznaczy¢, ze przedktadana decyzja stanowi dokument potwierdzajgcy warunki
udziatu w postepowaniu i nie ma uzasadnienia do Zgdania na tym etapie postepowania
decyzji wydanej przez Staroste Kluczborskiego, bowiem zgodnie z informacjami zawartymi w
dziale VI pkt 2 ppkt. d) SIWZ, wykonawca w celu spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu musiat wykazaé sie posiadaniem aktualnego zezwolenia na zbieranie
odpadéw (.)”. Po tym stwierdzeniu PHU Komunalnik - Sp. z 0.0. przytoczyt obszerng
argumentacje prawna.

Z niezrozumiatych przyczyn powyzsze zostato przez zamawiajgcego zaakceptowane,
pomimo braku przedtozenia dokumentu, do ktérego przedstawienia przystepujacy zostat
zobligowany w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. Postepowanie to po stronie zamawiajgcego nie byto
prawidtowe, albowiem zgdany w oparciu o jasne postanowienia SIWZ dokument
potwierdzajacy spetnienie warunku nie zostat przedstawiony.



Izba, majagc na uwadze powyzsze, ustalita, ze przystepujacy, odpowiadajgc na
jednoznaczne i klarowne wezwanie do ztozenia konkretnego dokumentu wskazat, iz go nie
zlozy, kwestionujgc jednoczesnie mozliwos¢ wezwania go do ztozenia tego dokumentu przez
zamawiajgcego (ponownie warto zauwazyc, iz czynno$¢ wezwania nie zostata, jak wynika ze
zgromadzonego materiatu dowodowego, zakwestionowana poprzez ztozenie od niej
odwolania). Przystepujgcy zatem z jednej strony o§wiadczyt, ze spetia warunki do udziatu
w postepowaniu, powotat sie na decyzje, ktéra przedmiotu postepowania nie dotyczyta,

a z drugiej podtrzymat swoje stanowisko o tym, iz przedstawiony dokument jest
wystarczajgcy, przytaczajgc fragment tresci SIWZ z pominigciem tresci, ktdra przywotany
warunek wigzata z przedmiotem zaméwienia (terenem Gminy Kluczbork) i nie zdecydowat
sie na zaskarzenie wezwania pomimo, iz go nie zrealizowat.

Powyzsze wskazuje jednoznacznie na $wiadomos¢ po stronie PHU Komunalnik -
Sp. z 0. 0., ze spotka w rzeczywistoSci nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu,
albowiem nie ztozyta ona stosownego i wymaganego przez zamawiajgcego dokumentu.
Zamiast tego, przystepujacy zaoferowat zamawiajgcemu inny dokument, nie dotyczacy
przedmiotu zamowienia, wigzac go z oSwiadczeniem, ze warunki udziatu w postepowaniu
spetnia. Jednocze$nie pominiecie w piSmie datowanym na dzien 04.09.2018 r. tych
elementéw SIWZ, ktore dla ferowanej przez przystepujacego interpretacji warunku, w sposéb
jaskrawo sprzeczny z jego trescig, byty niekorzystne - w tym jakichkolwiek odniesien do
samego wezwania z dnia 31.08.2018 r. oraz przedmiotu zamowienia i powigzania tego
przedmiotu z wymaganiami zamawiajgcego, a takze brak zaskarzenia wezwania, wskazujg
w sposdb jednoznaczny na umys$ine dziatanie - przystepujacy ,wycigt’ z lit. d pkt 2.1
rozdziatu VI SIWZ - kompetencje lub uprawnienia do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
zawodowej, elementy tresciowe wskazujgce na fakt, ze zezwolenie na zbieranie odpadéw
oraz zezwolenie na przetwarzanie odpadéw komunalnych ma dotyczy¢ odpadéw bedacych
przedmiotem zamowienia. Powyzsze wskazuje jednoznacznie na fakt, iz stanowisko
przystepujacego nie bylo bledem, czy tez zwyczajnie niezasadng interpretacjg, a byto
skalkulowane na przekonanie zamawiajgcego do dokonania czynno$ci sprzecznej z prawem.
Ponadto nie byto okoliczno$cig sporng, ze przystepujacy wystapit do Starosty
Kluczborskiego o wydanie zezwolenia na zbierania odpadéw dotyczgcego Gminy Kluczbork.

Dokonujgc kwalifikacji ustalonego na podstawie ww. dokumentéw zachowania
przystepujacego, wypemiajgc wymog wskazany w art. 196 ust. 4 p.z.p. Izba, zgodnie
z jednolitg linig orzeczniczg, celnie okre$long m.in. w wyrokach z 14.03.2017 r. sygn. akt

348/17,z 18.04.2018 r. sygn. akt 576/18, z 12.05.2017 r. sygn. akt KIO 836/17,
z 19.06.2017 r. sygn. akt KIO 1058/17, z 10.07.2017 r. sygn. akt KIO 1257/17, wskazuje co

nastepuje.

Dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. muszg zosta¢ kumulatywnie spetnione
nastepujgce przestanki:

1. przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig, ktéra
wprowadzita zamawiajgcego w btad,

2. btad polegat na przyjeciu przez zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu,

3. przedstawienie informaciji jest wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa;

natomiast art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. dla jego zastosowania wymaga tgcznego zaistnienia
ponizszych przestanek:

1. przedstawienie przez wykonawce informaciji niezgodnej z rzeczywistoscia, ktora
wprowadzita zamawiajgcego w btad,

2. przedstawienie informacji jest wynikiem lekkomys$ino$ci lub niedbalstwa,

3. informacja ma lub moze mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu.

Na wstepie rozwazan prawnych odnoszgcych sie do stwierdzonych okolicznosci
faktycznych sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie stwierdza, co do interakcji pomiedzy
majgcymi zastosowanie podstawami wykluczenia, ze hipoteza art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.,
bedaca kwalifikowanym wprowadzenie zamawiajgcego w bigd, absorbuje hipoteze art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy p.z.p.

Nastepnie Izba przyjmuje, ze pierwszg i wspolng przestanka stwierdzenia, ze



zastosowanie znajdzie sankcja potaczona z wyczerpaniem hipotezy obu ww. przepisow jest
wprowadzenie zamawiajgcego w btad, ktore polega na przedstawieniu przez wykonawce
nieprawdziwych informaciji, czyli zaistnienia sprzecznosci pomiedzy trescig dokumentu
zfozonego przez wykonawce, a rzeczywisto$cia. Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione
zostang informacje niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, kidéry ma znaczenie dla
danego postepowania. Na skutek podania takich informacji zamawiajgcy zostaje
wprowadzony w btgd, czyli nabiera mylnego wyobrazenia o stanie faktycznym lub tez
skutkuje to po jego stronie brakiem jakiegokolwiek wyobrazenia o nim.

W ocenianym stanie faktycznym stan taki powstat z powodu wprowadzenia
zamawiajacego przez przystepujgcego w btgd co do wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu - cho¢ zamawiajgcy wymagat (i wezwat do) ztozenia dokumentu zezwolenia
(decyzji) odnoszacej sie do przedmiotu zamowienia, otrzymat od przystepujgcego inny
dokument, do przedmiotu zamowienia sie nie odnoszacy (wydany przez inny organ,
dotyczacy innego obszaru), jednoczes$nie w formule kontestacji warunku, przy przytoczeniu
jedynie czesci jego tresci, potaczonego z obszernie wyartykutowanym stanowiskiem,
iz zamawiajgcy naruszy prawo domagajgc sie dokumentu okreslonego w SIWZ i wezwaniu
(pomimo iz ani jedno, ani drugie nie zostato zaskarzone). Stanowisko to, jak wynika
z dalszego rozwoju czynno$ci zamawiajgcego (przyjecie oSwiadczenia i dokumentu
i przystgpienie do czynnosci oceny ofert) wywotato po stronie zamawiajgcego przekonanie, iz
w istocie przystepujacy spetnia warunek, a ztozone przez niego w tym zakresie oSwiadczenie
jest zgodne z prawdg - pomimo, iz wprost zgodne z prawdg nie byto.

Stan btedu po stronie zamawiajgcego doprowadzit finalnie do tego, iz przystepujacy
nie zostat wykluczony z postepowania pomimo, iz na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p.,
ktére w odniesieniu do danego oSwiadczenia dokonywane jest jednokrotnie i nie moze byc
powtoérzone, o ile wezwanie byto prawidtowe i kompletne (por. wywod zawarty na wstepie;
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 27.03.2018 r., sygn. akt KIO 493/18) nie przedstawit
zgdanego dokumentu, a w konsekwenciji podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 12 p.z.p. (,Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do
negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw
wykluczenia”). Wezwanie zamawiajgcego do przediozenia wiasciwej decyzji w sprawie byto
konkretne i jasne - precyzyjnie wskazywato na to, jakiego dokumentu zamawiajgcy wymaga
i znajdowato oparcie w tresci SIWZ

Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze dla wyczerpania hipotezy art. 24 ust. 1 pkt
16 i 17 p.z.p. nie jest istotne ani to, czy informacje wprowadzajgce w btad byly mozliwe -
wzglednie jak tatwe byly - do wykrycia, nie jest rowniez relewantne to, czy zamawiajacy dat
sie w btad wprowadzi¢ z uwagi na witasne niedbalstwo, lub przyczynit sie do zaistnienia btedu
po swojej stronie - istotny jest jedynie stopien zawinienia wykonawcy, ktéry polega na
nieprawdziwej informacji celem wywotania tego btedu.

W niniejszej sprawie Izba ustalita, iz przystepujacy - wprowadzajgc zamawiajgcego
w btad co do spetniania warunku oraz braku podstaw do wykluczenia go z udziatu
w postepowaniu, dziatat z najwyzszym stopniem zawinienia - umysinie. Wskazuje na to
skalkulowany sposéb formutowania odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, intencjonalnie
zafatszowujgcy zaréwno stan faktyczny jak i tre§¢ SIWZ oraz obszerna argumentacja majgca
przekona¢ zamawiajgcego, post factum, ze stawianie kontestowanego warunku byto
nadmierne i bezprawne, a takze, ze sformutowania SIWZ wywolujg ,watpliwosci”, ktdre
zamawiajgcy powinien ,rozstrzygng¢” na korzy$¢ wykonawcy pomimo, iz tre$¢ SIWZ, jak
wywiedziono, w rzeczywisto$ci zadnych watpliwosci nie wywotywata, a powotywanie sie na
okoliczno$¢ przeciwng w sposob bezposredni ujawniato Swiadomosé¢ przystepujacego co do
tego, ze wymagan SIWZ nie spetnia - a pomimo tego przystepujgcy przekonywat
zamawiajgcego, ze speiac ich w istocie nie musi.

Z powyzszego, w zestawieniu z brakiem zaskarzenia treSci spornego warunku,
a takze omoéwionym juz brakiem zainicjowania jego jakiejkolwiek zmiany w trybie
przewidzianym przepisami ustawy jednoznacznie wynika, ze przystepujacy dysponowat
wiedzg, ze ustalonego przez zamawiajgcego warunku nie spetniat. Przystepujgcy jednak,
cho¢ byt tego - jak wynika wprost z zacytowanej korespondenciji, w petni $wiadomy,
zdecydowat si¢ na ztozenie o$wiadczenia, ze warunek spetnia - a wiec nie tylko
dysponowania zezwoleniem na zbieranie odpadéw, ale zbieranie odpadéw bedacych
przedmiotem zamowienia (1. z terenu Gminy Kluczbork). Dokonujgc tej czynnoéci,
rezygnujgc przy tym na etapie opublikowania SIWZ ze skorzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej oraz instrumentu przewidzianego w art. 38 ust. 1 p.z.p., a nastepnie rezygnujac
z zaskarzenia skierowanego do niego wezwania, przystepujgcy w sposéb ewidentny
zmierzat do wywotania u zamawiajgcego przeswiadczenia, ze przedtozona decyzja Starosty
S. jest wystarczajaca, z petng Swiadomoscia, ze tak nie jest.

Majgc na uwadze calos¢ zacytowanych oswiadczen, oraz wynikajgcy z dokumentow



stan wiedzy przystepujgcego, z podjetych czynnoéci w sposéb jednoznaczny wynika, ze
przystepujacy dziatat w petni $wiadomie i w z gory podjetym zamiarze uzyskania zamdwienia
poprzez wywotanie u zamawiajgcego niezgodnego ze stanem faktycznym przekonania, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu i moze - w dacie sktadania o$wiadczenia o tym, iz
warunek spetnia i moze zbiera¢ odpady z terenu Gminy Kluczbork, podczas gdy z materiatu
dowodowego - w tym niespornego faktu braku stosownej decyzji obejmujgcej teren Gminy
Kluczbork w sposob jednoznaczny wynikato, ze tak nie jest. Przystepujgcy swoj zamiar
zrealizowat i wywolat u zamawiajgcego przekonanie, ze w istocie warunki okreslone w SIWZ
spetnia - nigdy nie podejmujgc zadnych czynnosci, aby stan btedu wywotany po stronie
zamawiajgcego uchyli¢, w tym do wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze;.

Powyzsze okolicznosci wskazujg, ze fakt podania informacji nieprawdziwych
w osSwiadczeniach przystepujgcego zostat wykazany w sposéb niebudzacy watpliwosci,
zgodnie z wyzej wskazanymi dowodami wynikajgcymi z akt sprawy, ponadto charakter
informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btgd dotyczy wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.), jak tez majgcych wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu - na podstawie tychze informacji
zamawiajacy zaniechat wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p. (art.
24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.). Ponadto jak juz Izba stwierdzita powyzej przystepujgcy dziatat
umysinie, z zamiarem wprowadzenia zamawiajgcego w biad, poprzez $wiadome zachowanie
ukierunkowane na uzyskanie zamdwienia poprzez wywotanie po stronie zamawiajgcego
przekonania, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 16), co wypetia
réwniez przestanke dziatania w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa (art. 24 ust. 1 pkt
17 p.z.p.), ktére sg mniej ukierunkowanymi typami winy (nieumysinej, w odréznieniu od
umysinej, stwierdzonej w niniejszej sprawie).

W konsekwencji powyzszego Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust.
1 pkt 16§ 17 p.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujacego z postepowania,
pomimo, iz wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania wprowadzit zamawiajgcego
w btad przy przedstawianiu informaciji, iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony
w lit. d pkt 2.1 rozdziatu VI SIWZ. Ponadto, pomimo braku aktualnego zezwolenia na
zbieranie odpaddéw komunalnych bedgcych przedmiotem zamowienia, wydanego na
podstawie przepisoéw ustawy o odpadach - brak zezwolenia wydanego przez Staroste
miejscowo wiasciwego dla wykonania przedmiotu zaméwienia, zamawiajgcy naruszyt art.
24 ust. 1 pkt 12 p.z.p. w sytuacii, w ktérej przystepujacy nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. poprzez brak wykluczenia
przystepujacego, pomimo, iz wykonawca w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad, co miato istotny wptyw na
decyzje zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty, lecz zostato zaabsorbowane
przez naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. omdbwione powyze;.

Krajowa Izba Odwotawcza cze$ciowo uwzglednita zarzut postawiony w pkt 2 petitum
odwotania jako naruszenie przez zamawiajacego art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p. oraz art. 24 ust.

1 pkt 16§ 17 p.z.p., przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy PHU Komunalnik - Sp. z o. o.

we Wroctawiu z postepowania, pomimo niewykazania spetniania warunku udziatu

w postepowaniu dotyczgcego zezwolenia na przetwarzanie odpadéw komunalnych
bedacych przedmiotem zamdwienia w zakresie odpaddéw ulegajgcych biodegradacji o kodzie
20 02 01 oraz odpadow wielkogabarytowych o kodzie 20 03 07 i podanie nieprawdziwych
informacji w tym zakresie.

Zgodnie z lit. d pkt 2.1 rozdziatu VI SIWZ - kompetencje lub uprawnienia do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej (vide pkt Il pkt 1 okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia) o udzielenie zaméwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy wykazg, ze
~posiadajg (...) zezwolenie na przetwarzanie odpadéw komunalnych bedgcych przedmiotem
zamowienia wydane na podstawie ustawy o odpadach, w przypadku, gdy wykonawca
zamierza prowadzi¢ przetwarzanie odpadéw we wiasnym zakresie. W przypadku, gdy
wykonawca zamierza przekazywa¢ odpady innemu podmiotowi w celu ich przetwarzania,
umowe na wskazany zakres z podmiotem posiadajgcym zezwolenie w tym zakresie.”

Izba stwierdzita, ze na kanwie tresci warunku, dotyczgcego wymagania posiadania
odpowiednich uprawnien, zgdano posiadania zezwolenia na przetwarzanie odpadow
komunalnych, bedacych przedmiotem zamdowienia, wydanego na podstawie ustawy
0 odpadach. Natomiast w przypadku braku pozwolenia wykonawca winien wykazac sie
posiadaniem ,umowy na wskazany zakres z podmiotem posiadajgcym zezwolenie w tym
zakresie”. Zatem, w oparciu o wyktadnie literalng warunku, stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca,
ktéry nie posiada wtasnego pozwolenia na przetwarzanie odpadéw o wymogach wskazanych



w warunku, powinien posiada¢ zawarte umowy na wskazany zakres - na przetwarzanie
odpaddw, bedgcych przedmiotem zamdwienia, z podmiotem posiadajgcym zezwolenie
w tym zakresie - zezwolenie na przetwarzanie odpadow, bedgcych przedmiotem
zamowienia.

Nalezy przypomnie¢, ze przedmiot zamdowienia, o ktérym mowa w warunku, zostat
okreslony przez zamawiajgcego w pkt 1 rozdziatu lll SIWZ, a szczegdtowo w zatgczniku nr
1 do SIWZ - gdzie zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem zamowienia sg odpady
pochodzgce od wiascicieli nieruchomosci z Gminy Kluczbork, a w zatgczniku nr 1 okreslono
szczeg6towo rodzaj odpadow i ich szacunkowe ilosci (vide pkt | okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia).

Skiad orzekajacy wskazuje, ze aktualnos¢ w stosunku co do tego zarzutu zachowuje
wywad Izby co do dokonywania wykfadni treSci warunkow, ktore uregulowane sg
powszechnie obowigzujacymi przepisami prawa, dokonany w zakresie zarzutu nr 1 oraz
stanowisko wyrazone w uwagach natury ogolnej, co do zarzutéw dotyczgcych zdolnosci

podmiotowych.

Majgc na wzgledzie oméwione zasady dokonywania wyktadni, zgodnie
z przytoczonym w wyroku orzecznictwem Sgdu Najwyzszego oraz dodatkowo, zasady
generalne p.z.p., okreslone w art. 7 ust. 1 p.z.p., w tym w szczegolnosci zasade réwnego
traktowania wykonawcow oraz zachowania uczciwej konkurenciji, nalezy wskaza¢, ze
warunek zamawiajgcego mozna byto spetni¢ w dwojaki sposaéb:

- posiadajgc zezwolenie, wydane na podstawie ustawy o odpadach, na przetwarzanie
odpadéw pochodzgcych od wiascicieli nieruchomosci z Gminy Kluczbork,

- posiadajgc umowy na przetwarzanie odpadéw pochodzgcych od wiascicieli nieruchomosci
z Gminy Kluczbork, zawarte z podmiotami, ktdre posiadajg zezwolenie, wydane na

podstawie ustawy o odpadach, na przetwarzanie odpadéw pochodzgcych od wiascicieli
nieruchomosci z Gminy Kluczbork.

Postawiony przez zamawiajgcego warunek posiadania odpowiednich uprawnien
weryfikowat, czy wykonawca posiada odpowiednie zezwolenie na przetwarzanie odpadéw,
a w przypadku, kiedy wykonawca nie posiada wtasnego zezwolenia, to winien posiada¢
umowy z podmiotami, ktére te same, co wymagane do samodzielnie spetniajgcego warunek
wykonawcy, pozwolenie posiadajg. Wytgcznie taka wyktadnia powoduje, ze wymagane
uprawnienia bedg tozsame i nie nastapi nieuprawnione pogorszenie czy niezasadne
uprzywilejowanie pozycji poszczegblnych wykonawcdw, w zaleznoéci od ich sytuacii
podmiotowej, zatem zostanie zachowany nakaz rownego traktowania wykonawcow.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba nie podzielita préby dokonania interpretacii treSci
dokumentacji postepowania i dodania do warunku dla podmiotéw, ktore wtasnego
zezwolenia nie posiadajg, dodatkowego wymogu okreslenia czteroletniego terminu
obowigzywania uméw, z podmiotami posiadajacymi zezwolenie na przetwarzanie odpadow,
ktérg przedstawit odwotujacy.

Po pierwsze Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy nie wykazat, aby dokonana przez niego,
na potrzeby postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawcza, interpretacja
treSci warunku, poprzez wymog zawarcia uméw na okres realizacji zamdwienia - od
01.01.2019 r. do 31.12.2022 r., miata odzwierciedlenie w brzmieniu warunku, nie wskazano
roéwniez okolicznosci, z ktérych mozna bytoby takie wnioski wywies¢. Po wtore, w ocenie
Izby, taka wyktadnia powoduje naruszenie naczelnych zasad zaméwien publicznych,
okreslonych w art. 7 ust. 1 p.z.p., gdyz prowadzi do nieuzasadnionego rozroznienia sytuaciji
wykonawcdw wykazujgcych spetnienie warunku, w zaleznosci od ich sytuacji podmiotowej -
czy sami pozwolenie posiadajg - wtedy pozwolenie winno by¢ wytgcznie obowigzujace,

a pogorszenia sytuacji wykonawcéw, ktérzy zezwolenia na przetwarzanie odpadoéw nie majg
i zawrg w tym celu umowy - zawarte umowy nie tylko muszg by¢ obowigzujgce, ale
dodatkowo miatyby by¢ zawarte na czas okreslony, tj. cztery lata. Wiec dla wykonawcy
legitymujacego sie pozwoleniem wystarczy, ze takowe aktualne uprawienie posiada,

a wykonawca, ktory chce ztozyé¢ oferte w postepowaniu, a pozwolenia nie ma, musiatby
zawrze¢ umowy na cztery lata, z podmiotami zezwolenie posiadajgcymi.

Zatem dokonana w tym zakresie przez odwotujgcego interpretacja warunku,
okreslonego w lit. d pkt 2.1 rozdziatu VI SIWZ, jest nie tylko wprost sprzeczna z jego trescia,
a rowniez jej przyjecie doprowadzitaby do naruszenia zasady zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Ponadto bylby to wymaog nieproporcjonalny
- cztery lata to okres, w ktérym, co jest okoliczno$cig notoryjng, lokalny rynek moze ulegaé
znacznym przemianom zaréwno w zakresie podmiotow $wiadczacych okreslony katalog
ustug, warunkdw ich $wiadczenia jak i cen.



W konsekwencji powyzszego lzba stwierdzita, ze stanowisko odwotujgcego co do
wymogu zawarcia umow na czas okre$lony czterech lat pozostato nieuprawnione, nadto nie
wynika z tresci SIWZ czy powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa (tak jak to miato
miejsce w zakresie zarzutu nr 1 odwotania) oraz nie mogto odnie$¢ zamierzonego skutku,
zas odwotujacy nie wykazat okolicznosci przeciwnej.

Przechodzgc do oceny przedstawionych w tym zakresie przez przystepujacego
dokumentow, |zba wskazuje, ze zamawiajgcy, w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (vide pkt lll ppkt 3 i 5 okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia), dwukrotnie
wzywat przystepujacego do przedstawienia umoéw dotyczgcych przetwarzania odpadow,

w zakresie wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, ktéry zostat okreslony
w lit. d pkt 2.1 rozdziatu VI SIWZ - wezwania dokonano na kanwie art. 26 ust. 1 p.z.p. oraz
w oparciu o art. 26 ust. 3 p.z.p.

Odwolujgcy podnosit, ze nie przedstawiono odpowiednich uméw w zakresie
przetwarzania odpadéw ulegajgcych biodegradacii oraz odpadéw wielkogabarytowych.
Natomiast w zakresie umow zawartych przez przystepujgcego ze spoétkg ,EKO - REGION’
Sp. z 0.0. w Belchatowie podnoszono, ze umowy te posiadajg krétszy termin obowigzywania,
niz termin realizacji zaméwienia, a takze, iz zostaly one zawarte po dniu sktadania ofert,
ktéry przypadat 23 lipca 2018 r., zatem nie mogg potwierdzaé¢ spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, okreslonego w lit. d pkt 2.1 rozdziatu VI SIVZ.

Izba podzielita argumentacje odwotujgcego w zakresie umowy z 01.03.2016 r.
zawartej przez przystgpujgcego z Przedsiebiorstwem Utylizacji Odpadéw Sp. z o.0.
w Swidnicy (lit. d ppkt 6 pkt lll okolicznosci istotnych dla rozstrzygnigcia). W ocenie Izby
z umowy tej nie wynika, aby Przedsiebiorstwem Utylizacji Odpadéw Sp. z 0. 0. w Swidnicy
przetwarzato odpady, bedace przedmiotem zamowienia - pochodzgce z Gminy Kluczbork,
skoro przedmiotem umowy jest odbiér odpadoéw z Miasta Jedlina Zdroj (§ 3 umowy).
W tym przediozony przez przystepujgcego jako dowdd, aneks nr 5z 29.06.2018 r. do
przedmiotowej umowy, nie konwaliduje tego braku. Dalej Izba stwierdzita, ze umowa
z 20.04.2018 r. zawarta przez przystgpujgcego z FBSerwis Dolny Slgsk Sp. z o. o.
w Scinawce Dolnej (lit. e ppkt 6 pkt lll okoliczno$ci istotnych dla rozstrzygniecia) rowniez nie
dotyczy przetwarzania odpadéw bedacych przedmiotem zamédwienia, a dotyczy wylgcznie
odpadéw z Miasta Ktodzko (§ 1 umowy).

Pomimo, Zze obie umowy posiadajg w przedmiocie przetwarzanie odpadow
wielkogabarytowych, to nie potwierdzajg spetniania warunku okre$lonego w lit. d pkt
2.1 rozdziatu VI SIWZ. Jak juz wczes$niej wskazano, w postawionym warunku posiadania
odpowiednich kompetencii lub uprawnieh, zamawiajgcy wymagat, aby umowy potwierdzaty
przekazywanie wskazanych odpadow - bedgcych przedmiotem zaméwienia - od wiascicieli
nieruchomosci Gminy Kluczbork, dla podmiotéw posiadajgcych stosowne zezwolenie na
przetwarzanie tychze odpadéw. Zatem skoro z tre$ci omawianych uméw wynika, ze
Przedsiebiorstwo Utylizacji Odpadéw Sp. z 0. 0. w Swidnicy i FBSerwis Dolny Slgsk
Sp. z 0. 0. w Scinawce Dolnej, bedg przetwarzaé odpady odpowiednio z Jedliny Zdrj
i Ktodzka, to umowy te nie potwierdzajg, ze przystepujacy jest uprawniony do przekazywania
odpaddw, bedgcych przedmiotem zamowienia Gminy Kluczbork, dla podmiotéw, z ktérymi je
zawart. W ocenie Izby odwolujgcy trafnie podniost, ze umowy te nie potwierdzajg, iz
przystepujacy posiada zawarte umowy na wskazany zakres - odpady, bedace przedmiotem
zamobwienia, bowiem umowy w ogole odpadéw z Gminy Kluczbork nie dotycza, natomiast
ani zamawiajgcy, ani przystepujacy, nie wykazali okolicznosci przeciwnych.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze przystepujgcy zawart w zakresie odpadéw ulegajgcych
biodegradaciji i odpadéw wielkogabarytowych, w przedmiocie odpadéw pochodzacych
z Gminy Kluczbork, dwie umowy z ,EKO - REGION” Sp. z 0. 0. w Belchatowie, jednakze
umowy te réwniez nie potwierdzajg spetiania spornego warunku.

W zakresie odpadéw ulegajgcych biodegradacii, o kodzie 20 02 01, przystepujgcy
przedtozyt umowe z ,EKO - REGION” Sp. z o. 0. w Befchatowie, ktéra zostata zawarta dnia
23.08.2018 r. (lit. a ppkt 6 pkt lll okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia). W stosunku co
do odpadow wielkogabarytowych, o kodzie 20 03 07, przystepujacy przedtozyt umowe
z ,EKO - REGION’ Sp. z o. 0. w Befchatowie, ktdra zostata zwarta dnia 07.09.2018 r.

(lit. b ppkt 6 pkt lll okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia).

Obie omawiane umowy, pomimo, ze dotyczg odpaddw bedgcych przedmiotem
zamowienia, zostaty zawarte znacznie po terminie na sktadanie ofert, bedgcym datg ztozenia
przez przystepujacego o$wiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu -
oswiadczenie zawarte w JEDZ przystepujgcego, ztozone z ofertg datowang na 20.07.2018 r.,
zas oferte ztozono w terminie wyznaczonym przez zmawiajgcego, ktéry uptynat 23.07.2018 r.
Przy czym nalezy zaznaczy¢, ze umowy te zostaty zawarte réwniez po terminie, w ktérym
zamawiajgcy zbadat oferty i najwyzej ocenit oferte przystepujacego, bowiem pismem
z 14.08.2018 r. wezwano przystepujgcego do przediozenia dokumentdw, potwierdzajgcych



okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p., natomiast umowa z 07.09.2018 r.
zostata zawarta juz po drugim wezwaniu - wezwaniu do uzupetnienia, na kanwie art. 26 ust.

3p.z.p.

Skiad orzekajgcy wskazuje, ze w wyniku wejscia w zycie ustawy z 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz innych ustawy (Dz. U. 2016 poz. 1020),
zasada stato sieg, iz wykonawca wraz z ofertg sklada oSwiadczenia okreslone w art. 25a ust.
1i2p.z.p. - w tym przypadku oSwiadczenie w ramach Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamowienia, o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym braku
podstaw do wykluczenia. Oswiadczenie ma by¢ aktualne na dzien skfadania ofert, zatem
warunki udziatu w postepowaniu juz na ten dzien winny by¢ spetnione. Jest to od lat jedna
z podstawowych zasad przeprowadzania postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego i w Zaden sposéb nie ulegta ona zmianie w zwigzku z wejSciem w zycie
wskazanej nowelizacji. Informacje zawarte w o$wiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (w tym braku podstaw do wykluczenia),
tj. ze na moment skfadania tego oSwiadczenia istnieje stan faktyczny wskazujacy na ich
spetnienie (tak Izba w wyroku z 31.01.2018 r. sygn. akt KIO 114/18).

Oswiadczenia i dokumenty inne, niz wskazane w art. 25a p.z.p., powinny by¢ zfozone
na wezwanie zamawiajgcego, wystosowane do wykonawcy w trybie art. 26 ust. 1 lub
2 p.z.p., jak miato miejsce w niniejszym postepowaniu. Jednoczesnie, jak wynika z art.
26 ust. 1 p.z.p., majgcego zastosowanie do spornych dokumentéw, dokumenty sktadane
przez wykonawce winny by¢ ,aktualne na dzien ztozenia”. Zatem obecnie to nie data
wystawienia dokumentu jest decydujgca, ale fakt czy sktadane dokumenty, na dzien ich
zlozenia, potwierdzajg okoliczno$ci objete oswiadczeniem wykonawcy, kiére zostato ztozone
wraz z ofertg. Ustawodawca powigzat wymagang ceche aktualnosci dokumentéw
z okreslonym stanem faktycznym, dotyczacym daty sktadania ofert. Wystarczajgce jest
obecnie przedstawienie aktualnego na dzien ztozenia dokumentu z datg nawet po dniu
sktadania ofert, z poswiadczeniem stanu faktycznego na dzien wystawienia dokumentu, o ile
zachowuje on swg aktualnos¢ rozumiang jako brak sprzecznosci tresciowej z oSwiadczeniem
sktadanym wstepnie, w ramach Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia
(tak m.in. wyrok Izby z 10.01.2018 r. sygn. akt KIO 2686/17, z 28.09.2017 r. sygn. akt KIO
1927/17). Stanowisko to znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Sgdow powszechnych,
np. wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 28.06.2017 r. sygn. akt Il Ca 1019/17, gdzie
wskazano ,zauwazyc¢ tez trzeba, ze art. 26 ust. 3 PZP po nowelizacji z 2016 r. nie zawiera
tak jak uprzednio, stwierdzenia, ze uzupetniane oSwiadczenia i dokumenty majg zawierac
oswiadczenie spetnienia wymogdw na dzien skfadania ofert, cho¢ oczywiscie musza na te
date zachowywaé aktualnos¢ zgodnie z art. 25a ust. 1 PZP. Innymi stowy, oSwiadczenia
uzupetniane majg zachowywac aktualno$¢ na dzien sktadania ofert, natomiast data
sktadania uzupetnianych dokumentéw jest datg sktadania o$wiadczenia o uzupetnieniu czy
poprawieniu.”

Na podstawie catoksztattu ustalonych okolicznosci sprawy, sktad orzekajgcy
stwierdzit, Ze w dacie sktadania JEDZ przystepujacy ztozyt oSwiadczenie, ze warunki
okreslone przez zamawiajgcego spetnia, natomiast ztozone p6zniej dokumenty, niezaleznie
od daty ich ztozenia, wprost potwierdzajg okoliczno$¢, ze przystepujacy nie posiadat i nie
posiada uprawnien do wykonywania dziatalno$ci gospodarowania odpadami w zakresie ich
przetwarzania - bowiem umowy, ktérymi posiadanie wymaganej przez zamawiajagcego
zdolnosci przystepujgcy wykazywat nie dotyczg przedmiotu objetego warunkiem, lub zostaty
zawarte znacznie po dniu, w ktérym ztozono o$wiadczenie, ze warunek ten przystepujacy
spetnia. Pomimo, ze umowy sg aktualne na dzien ich ztozenia, to wprost wskazuja, ze
odwolujacy warunku nie spetniat, natomiast oswiadczenie ztozone w ofercie jest niezgodne
z rzeczywistoscia.

Zatem z przedtozonych przez przystepujacego srodkéw dowodowych wynika, ze
zlozone przez niego w ofercie oswiadczenie w przedmiocie spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu, w terminie sktadania ofert, tj. 23.07.2018 r., jest wadliwe, bowiem na dzien
zlozenia oSwiadczenia nie posiadat on zawartych stosownych umow, ktére wykazatyby, ze
przystepujacy spetnia wymaog posiadania uprawienia do przetwarzania odpadéw, bedacych
przedmiotem zamowienia. Przedstawienie przez wykonawce uméw, ktérych zawarcie
nastgpito po ponad miesigcu od otwarcia ofert, wprost wskazuje, ze o$wiadczenie z oferty
jest niezgodne z rzeczywisto$cig i wprowadzato zamawiajgcego w btad.

Ponadto reszta uméw, przedtozonych przez przystepujacego - wskazanych w pkt Il
ppkt 4 i 6 okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia uzasadnienia, nie dotyczy odpadéw
biodegradowalnych i wielkogabarytowych, wiec réwniez nie potwierdzajg one spornych
okolicznosci.

Izba czesciowo podzielita stanowisko odwolujgcego, ze wyzej opisane wprowadzenie
zamawiajgcego przez przystepujgcego w bigd, w ustalony stanie faktycznym sprawy,
wskazuje, ze przystepujgcy winien zosta¢ wykluczony z postepowania w oparciu o art.



24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., natomiast twierdzenia odwoltujgcego, ze dziatanie przystepujgcego
wypetnia hipoteze art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., pozostato w ocenie Izby niewykazane.

Wywod Izby w przedmiocie zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 p.z.p., wskazany
co do zarzutu nr 1 zachowuje réwniez swojg aktualnoS¢ w zakresie omawianego zarzutu nr
2 odwotania. Niecelowe jest ponawianie tej tresci, tym niemniej nalezy wskazac, ze
przedstawienie informacji wprowadzajgcej zamawiajgcego w btad - w zakresie
nieprawdziwego o$wiadczenia przystepujgcego, o posiadaniu umow, wymaganych na
spetnienie warunku okreslonego w lit. d pkt 2.1 rozdziatu VI SIWZ - byto wynikiem
lekkomysInosci lub niedbalstwa i miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. stanowi o wykluczeniu wykonawcy kiedy informacje

wprowadzajgce zamawiajgcego w btad przedstawione zostang w sposéb zawiniony, przy
czym wystarczajgce jest wykazanie winy nieumysinej w postaci lekkomys$inosci - rozumianej
jako brak zamiaru co do bezprawnego dziatania, jednak przy $wiadomosci, ze dziatanie
moze naruszac prawo, lub niedbalstwa - kiedy wykonawca wprost nie przewiduje skutku
jakim jest wprowadzenie zamawiajgcego w biad, podczas gdy skutek ten mégt i powinien byt
przewidzie¢.

Izba przyjeta, na podstawie art. 14 p.z.p., ze do oceny czynnosci wykonawcy w tym
zakresie, stosuje sie art. 355 § 1 k.c. dotyczgcy nalezytej starannosci i przypisanie okreslonej
osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym
miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego miernika starannosci, dodatkowo
zaznaczajgc, ze w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz
k.c. precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci gospodarczej okres$la sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalno$ci. Zas, co do zasady, za takiego profesjonaliste nalezy uzna¢ wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamédwienia publicznego.

Majac na wzgledzie wywiedzione okolicznosci, nie sposob jest przyjac, ze
postepowanie przystepujgcego nacechowane bylo w tym przypadku zamiarem
wprowadzenia zamawiajgcego w btgd w sposob swiadomy i skalkulowany - przystepujgcy
umowy zawart, ale uczynit to dopiero po ztozeniu oswiadczenia, iz warunek spetnia. Dowodzi
to raczej, w Swietle zasad doswiadczenia zyciowego, Zze przystepujacy - pomimo
zawodowego charakteru swojej dziatalnosci, zaniechat dochowania juz nawet nie wymagane;j
w profesjonalnym obrocie, a jakiejkolwiek staranno$ci w zakresie zabezpieczenia spetniania
warunku na moment ztozenia oferty i niedbale potwierdzit okolicznos¢ nierzeczywistag na
moment sktadania oSwiadczenia. Nie sposéb jest jednak przyjac, przynajmniej w oparciu
0 materiat dowodowy zgromadzony w sprawie, aby uczynit to w zamiarze bezposrednim
badz ewentualnym.

Zatem w ocenie Izby, dziatanie przystepujacego, bedacego profesjonalnym
uczestnikiem rynku gospodarowania odpadami, majgc na uwadze stan rzeczy ustalony
w postepowaniu, wypetnito hipoteze art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., poniewaz byto niedbate
i miato wptyw na wynik postepowania, bowiem zamawiajgcy uznat, ze przystepujgcy spetia
sporny warunek w postepowaniu, kiedy winien wykonawce wykluczyc.

W konsekwencji powyzszego Izba stwierdzita, ze zamawiajacy naruszyt art. 24 ust.
1 pkt 12 p.z.p., poniewaz zaniechat wykluczenia przystepujgcego, pomimo niewykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zezwolenia na przetwarzanie
odpaddéw komunalnych, bedacych przedmiotem zamoéwienia co do odpadéw ulegajgcych
biodegradacji oraz odpadéw wielkogabarytowych, ponadto zamawiajgcy zaniechat
wykluczenia przystepujacego z postepowania, pomimo, ze przystepujacy w tym zakresie
wprowadzit zamawiajgcego w btad, okreslony w art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.

Kolejny zarzut - nr 4 z petitum odwolania - naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.,
przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy PHU Komunalnik - Sp. z o. 0. we Wroctawiu
z postepowania, pomimo niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego doswiadczenia w wykonywaniu wymaganych dwéch ustug polegajacych na
odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci -
wykazanie wykonywania obu ustug na terenie tej samej gminy, okazat sie nieuzasadniony
i jako taki podlegat oddaleniu.

Zgodnie z ppkt 2.3.2 pkt 2 rozdziatu VI SIWZ - zdolno$¢ techniczna lub zawodowa
(vide pkt Il pkt 3 okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia) ,,0 udzielenie zaméwienia mogg
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy wykaza, ze posiadajg niezbedng wiedzg i doswiadczenie,
tzn.: wykonywali w okresie ostatnich trzech latach przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie co najmniej dwie ustugi



polegajgce na odbiorze i zagospodarowaniu odpaddéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci w sposob ciggly, przez okres co najmniej 12 miesiecy, w ilosci minimum
10.000 Mg rocznie z terenu jednej gminy wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotdéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane oraz dokumentéw
potwierdzajgcych, ze ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie”.

Na dowéd spetniania omawianego warunku przystepujgcy przedstawit wykaz
wykonanych ustug, zawierajgcy dwie rozne ustugi na rzecz Gminy Watbrzych, wykonywane
w sposob ciagly, przez okres ponad 12 miesiecy, w ilosci odpadoéw przekraczajgcych
wymagania zamawiajgcego wraz z poswiadczeniami, wskazane w pkt Ill ppkt 2 okolicznosci
istotnych dla rozstrzygniecia. W ocenie Izby ustugi te w sposéb prawidtowy potwierdzajg
spetnienie spornego warunku, zas odwotujgcy nie wykazat okoliczno$ci przeciwnej.

Jak wynika z tresci analizowanych postanowien SIWZ, zamawiajgcy wymagat
udokumentowania dwoch ustug polegajgcych na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw
komunalnych w sposéb ciggty, przez okres co najmniej 12 miesiecy, w minimalnej ilosci
10.000 Mg, z terenu jednej gminy. Nie budzi zatem watpliwosci, zwlaszcza uwzgledniajgc
brak pytan wykonawcow na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
brak zaskarzenia postanowien SIWZ w tym zakresie, ze zamawiajgcy wymagat, aby obydwie
ustugi byly wykonane lub wykonywane na terenie jednej gminy. Natomiast dla przyjecia
interpretacji odwotujgcego konieczna bytaby zmiana SIWZ, za$ odwotujacy nie wykazat
zadnych okolicznosci, ktére wskazywatyby w tym przypadku na koniecznos¢ odmiennej
interpretacji spornego warunku i odejscie od wyktadni literalnej. Co do twierdzen, ze
zamawiajacy wymagat realizacji wiecej niz jednego zamdwienia okreslonego typu,
argumentacja ta budzi watpliwos¢, bowiem po pierwsze brak jest takiej tresci w dokumentaciji
postepowania, po wtére brak jest w odwotaniu argumentéw za wywiedzeniem takiego
sformutowania z tresci warunku.

W konsekwencji nalezato przyjgc, iz wykonawca PHU Komunalnik - Sp. z 0.0,
przedstawiajgc na wezwanie zamawiajgcego z dnia 27.07.2018 r. wykaz wykonanych ustug
oraz uwierzytelnione kopie poswiadczen wydane przez Urzad Miejski w Watbrzychu,
potwierdzajgce nalezyte wykonywanie rzeczonych ustug, wykazat spetnianie spornego
warunku, zas zarzuty formutowane przez odwolujgcego okazaty sie by¢ bezzasadne.

Krajowa Izba Odwotawcza oddalita zarzut oznaczony w petitum odwotania nr 5 -

naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p. oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p., przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy PHU Komunalnik - Sp. z 0. 0. we Wroctawiu z postepowania,
pomimo niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
do$wiadczenia w wykonywaniu wymaganych ustug, polegajgcych na odbiorze

i zagospodarowaniu odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci - brak nalezytego
wykonania ustug podanych w wykazie doSwiadczenia przez Komunalnik i podanie
nieprawdziwych informacji w tym zakresie. Zarzut ten nie znalazt potwierdzenia

w zgromadzonym materiale dowodowym i jako bezpodstawny podlegat oddaleniu.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego (vide pkt lll ppkt 1 i 2 okolicznosci
istotnych dla rozstrzygniecia) wykonawca PHU Komunalnik - Sp. z o. o. przedstawit dwa
pos$wiadczenia wydane przez Urzad Miejski w Watbrzychu z dnia 05.06.2018 r., na
potwierdzenie nalezytego wykonania dwéch ustug zawartych w wykazie ustug wykonawcy,
przedtozonego w ramach spetnienia warunku okreslonego w ppkt 2.3.2 pkt 2 rozdziatu
VISIWZ

Odwolujgcy kwestionowat prawdziwos¢ okolicznosci potwierdzonych tymi
poswiadczeniami wskazujac, ze w ocenie odwotujgcego przedmiotowe ustugi byty
wykonywane niezgodnie z obowigzujgcym prawem, a wiec nie moga by¢ uznane za ustugi
wykonywane nalezycie. Zdaniem odwotujgcego przystepujacy dopuscit sie w ich trakcie
i w zwigzku z ich wykonywaniem, naruszenia przepisow ustawy o odpadach, jak tez
warunkéw decyzji Prezydenta Miasta Watbrzycha z dnia 10 listopada 2016 r.,
znak: BOS.6233.27.2016., zezwalajgcej przystepujgcemu na zbieranie odpadéw
w posiadanej bazie - Stacji Przetadunkowej Odpadéw Komunalnych, zlokalizowanej przy
ul. Uczniowskiej 21.

Na dowdd swoich twierdzen odwotujgcy przedstawit informator dla gmin i instytuciji
0 przykladach tamania prawa w gospodarce odpadami ,Jak unikna¢ skandalu?” - wydawany
przez Fundacje Eko Patrol Dolny Slgsk, kopie decyzji Gtownego Inspektora Ochrony
Srodowiska w Warszawie z dnia 17 kwietnia 2018 r., znak: DKGO420/475/2017/ge i kopie
decyzji Dolnoslaskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska we Wroctawiu
z dnia 24 czerwca 2017 r., znak: DW-DI.7062.2.2017.id, przy czym wniosek dowodowy
w zakresie informatora i decyzji Wojewodzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska we
Wroctawiu, zostat przez odwotujacego wycofany.



Majgc na uwadze, ze postepowanie przed Izbg jest postepowaniem skargowym,
kontradyktoryjnym, w ktérym dysponentem twierdzer i dowodow przedstawianych na ich
poparcie jest strona, ktéra dane dowody zgtasza, a ciezar spoczywa na tym, kto
z okoliczno$ci powolywanych wywodzi skutki prawne (por. wyrok Sgdu Okregowego
w Katowicach z 19.03.2008 r., sygn. akt XIX Ga 92/08, wyroki Krajowej Izby Odwotawczej
sygn. akt KIO 141/17, KIO 2616/17, KIO 2375/14) stwierdzi¢ nalezy, co do zasady - z uwagi
na brak regulacji przeciwnej, cofniecie wniosku dowodowego w postepowaniu przez Krajowg
Izbg Odwotawczg jest dopuszczalne, przy czym z oczywistych przyczyn moze rodzi¢ dla
strony, ktéra rezygnuje z przeprowadzenia dowodu okre$lone konsekwencje procesowe,

w tym negatywne - wynikajgce z braku materiatu dowodowego, ktérym twierdzenia strony
mogtyby zostac poparte (por. wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 18.04.2013 r., sygn.
akt | ACa 325/13, wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie z 04.02.2016 r., sygn. akt

VI Ga 355/15). Z uwagi na to, Izba w sktadzie rozpoznajgcym niniejszg sprawe uznata
wycofanie przez odwotujgcego wnioskéw dowodowych za dopuszczalne.

Przystepujacy podniost, ze decyzja Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska
w Warszawie w zaden spos6b nie zostat powigzana przez odwotujgcego z ustugami, ktérych
dotyczg poswiadczenia, a ponadto od decyzji wniesiono skarge do Wojewodzkiego Sgdu

Administracyjnego, zatem nie jest ona prawomocna.

Z uwagi na wycofanie wniosku dowodowego przez odwotujacego, Izba podzielita
w zakresie omawianego zarzutu stanowisko przystepujgcego pomimo faktu, iz pozostato ono
zasadniczo gotostowne. Jednakze to na odwotujgcym jako stronie - na mocy art. 190 ust.
1 p.z.p. oraz art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 p.z.p. - spoczywat ciezar wykazania zwigzku
pomiedzy kwestionowanymi poswiadczeniami, a przedstawiong decyzja. Ciezarowi temu
odwotujgcy w zakresie stawianego zarzutu nie sprostat.

W konsekwencji, w braku wniosku bgdz twierdzenia, ktére mogtoby powigza¢ materie
przediozonych decyzji z realizacjg umoéw, na ktore powotat sie przystepujgcy celem
wykazania spetniania wymogu wiedzy i doswiadczenia, a takze faktem, Zze nie wykazano aby
decyzja posiadata przymiot prawomocnosci, Izba oddalita zarzut odwotujgcego w zakresie
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p., wskazujgcy na nieprawdziwo$¢ oswiadczenia
przystepujacego w zakresie nalezytego wykonania dwoéch ustug, jako zarzut pozbawiony
podstaw faktycznych i nieuzasadniony.

Zarzut nr 6 z petitum odwotania - naruszenie przez zamawiajgcego art. 24 ust.

1 pkt 12 p.z.p. oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 17 p.z.p., przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy PHU Komunalnik - Sp. z 0. 0. we Wroctawiu z postepowania, pomimo podania
przez wykonawce nieprawdziwych informacji w przedmiocie dysponowania odpowiednig do
przedmiotu zamowienia bazg transportowg - okazat sie bezpodstawny i jako taki zostat
przez Krajowg lzbe Odwotawczg oddalony.

Na uzasadnienie omawianego zarzutu odwotujgcy zaoferowat bardzo obszerne
twierdzenia, rozpoczynajac od przywotania tresci lit. e ppkt 2.3.1 pkt 2 rozdz. VI SIWZ oraz
pkt 6 ppkt 8 zatgcznika nr 1 do SIWZ - opis przedmiotu zamoéwienia. Odwolujgcy nastepnie
przystgpit do opisania wymagan dotyczgcych bazy transportowej i wskazat, ze skoro
przystepujacy wskazat, iz do obstugi Gminy Kluczbork zamierza wykorzystywac¢ baze przy
ul. Kochtowice, gmina Byczyna, a takze oSwiadczyt, iz przedmiotowa baza spetnia wszystkie
wymagania okreslone w opisie przedmiotu zaméwienia oraz przepisach Rozporzadzenia
Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdtowych wymagan
w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, w szczegolnosci,
ze zagospodarowanie wod opadowych i $ciekow odbywa sie zgodnie z przepisami prawa
wodnego, to nalezy stwierdzi¢, iz podat nieprawdziwe informacje, m.in. w zwigzku
Z niezapewnieniem spetniania wymogdw rozporzgdzenia oraz brakiem pozwolenia
wodnoprawnego.

Wedtug odwotujgcego, przystepujacy ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie w pkt
17 swojej oferty i potwierdzit je pdzniej w wykazie sprzetu do wykonania przedmiotu
zamoOwienia (poz. 5), ktéry ztozono przy pismie z dnia 02.08.2018 r., jako odpowiedz na
wezwanie zamawiajgcego z dnia 27.07.2018 r. (vide pkt Il ppkt 1 i 2 okolicznosci istotnych
dla rozstrzygniecia). Ponadto stanowisko swoje przystepujacy powtérzyt i uzupetnit po
wezwaniu zamawiajgcego z dnia 06.08.2018 r. do wyjasnien w przedmiocie, czy oferowana
baza spetnia wymagania SIWZ i przepiséw prawa, a takze o podanie adresu bazy. Pismem
z dnia 08.08.2018 r. przystepujgcy wyjasnit, iz do obstugi Gminy Kluczbork zamierza
wykorzystywac baze przy ul. Kochtowice, gmina Byczyna, a takze oswiadczyt,
iz przedmiotowa baza spetnia wszystkie wymagania okre$lone w opisie przedmiotu
zamobwienia oraz przepisach rozporzgdzenia w sprawie szczegdtowych wymagan w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, w szczegolnosci, ze



zagospodarowanie wod opadowych i sciekow odbywa sie zgodnie z przepisami prawa
wodnego (vide pkt IV okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia).

Obszerne przytaczanie wywodow dotyczgcych pozwolenia wodnoprawnego nie
wydaje sie celowe majgc na uwadze, iz przystepujacy przyznat, iz takie pozwolenie jest
wymagane oraz przedstawit je na rozprawie jako dowdd - decyzja Starosty Kluczborskiego
z 17.03.2017 r. znak ROS.6341.7.2017.MG - dowdd ten nie zostat zakwestionowany przez
zadng ze stron.

Natomiast odwotujgcy, poza twierdzeniami, nie przedstawit Zzadnych dowodéw na
okoliczno$¢ braku spetniania wymogéw zamawiajgcego, ani nawet nie uprawdopodobnit
jakie konkretnie wymogi jego zdaniem, poza omdéwionym pozwoleniem wodnoprawnym,
miatyby nie zosta¢ spetnione, materia omawianego zarzutu pozostata pusta.

Odwotujgcy co prawda wnidst o powotanie dowodu z zeznan $wiadkéw na
wykazanie, ze baza przystepujgcego wymogow SIWZ nie spetnia, ale majac na wzgledzie
brak wskazania w zarzucie jakie konkretnie okoliczno$ci odwotujgcy kwestionuje, fakt, ze
w charakterze $wiadkéw mieliby zosta¢ przestuchani petnomocnicy odwoltujgcego, a wiec
osoby zastepujace strone, zas dowdd zostat zgtoszony na rozprawie, Izba doszta do
przekonania, ze dowdd ten nie bedzie przydatny dla rozstrzygniecia sprawy, doprowadzi do
przediuzenia postepowania i stanowi w istocie prébe transponowania do postepowania
nowych, nie okreSlonych w odwotaniu okoliczno$ci faktycznych (nie dotyczacych w istocie
spetniania przez baze wymogow SIWZ, a jej ogdlnego stanu technicznego) i w konsekwencii
tenze wniosek dowodowy Izba oddalita.

Warto przy tym zauwazyé, ze petnomocnicy odwoltujgcego oswiadczajac, ze byli na
terenie bazy wskazanej przez przystepujacego, i zostali oni oprowadzeni po obiekcie przez
jego wiascicielke, i naocznie stwierdzili, ze ,budynek, ktory sie tam znajduje wymaga
znacznych naktadow inwestycyjnych i nie moze speti¢ wymagania zamawiajgcego” nie
wskazali ani na to jakie konkretnie problemy zauwazyli, ani nie przedtozyli zadnej
dokumentacji, ktbra mogtaby zosta¢ oceniona obiektywnie (np. fotograficznej). Z uwagi na to,
ogledziny subiektywnych, zainteresowanych wynikiem postepowania obserwatorow mogty co
najwyzej dokumentowac ich spostrzezenia, nie zas stan obiektywny, ktory bytby przydatny
dla poczynienia ustalen w przedmiocie faktycznej przydatnosci omawianej bazy dla celu, dla
ktérego przystepujacy chciat go wykorzystac¢ oraz spetniania warunku posiadania zdolnosci

technicznej, w zakresie odpowiedniej bazy transportowej.

Z uwagi na powyzsze, materia zarzutu pozostata w sferze spekulacji i polemiki
z o$wiadczeniem przystepujacego, nie popartych zadnymi dowodami, ktére mogtyby
wzruszy¢ dokonang przez zamawiajgcego ocene, iz baza, z ktérej przystepujacy chce
skorzystac spetnia wymagania SIWZ, zatem zarzut ten zostat przez izbe oddalony jako
nieuzasadniony.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita zarzut postawiony w pkt 7 petitum odwotania
co do naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 p.z.p., przez zaniechanie zwrdcenia sie
do wykonawcy PHU Komunalnik - Sp. z 0. 0. we Wroctawiu o udzielenie wyja$nien
dotyczacych sposobu wyliczenia ceny, pomimo, iz cena wydaje sie razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamowienia.

Izba nie podzielita natomiast argumentacji odwotujgcego o naruszeniu przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
PHU Komunalnik - Sp. z 0. 0. we Wroctawiu, pomimo, iz zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W ocenie sktadu rozpoznajgcego wniesiony srodek
ochrony prawnej, w stanie na dzien orzekania, odwotujgcy nie wykazat stanowczych podstaw
do jednoznacznej oceny, ze oferta przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona, zatem zarzut
ten zostat przez Izbe oddalony.

U podstaw wydanego orzeczenia legto wykazanie przez odwotujgcego, ze stan
rzeczy ustalony w postepowaniu wypetnia hipoteze art. 90 ust. 1 p.z.p., tj. w ocenie Izby,
zamawiajgcy winien wdrozy¢ procedure weryfikaciji prawidtowos$ci kalkulacji ceny oferty,
zgodnie z ww. norma, gdyz cena catkowita, a takze istotna cze$¢ sktadowa ceny - cena za
czesc¢ C - ustugi dodatkowe, zaoferowana przez przystepujgcego, wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamédwienia i budzi watpliwosci, co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego
i wynikajacymi z odrebnych przepisow.

Zatem Izba stwierdzita, Zze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.
90 ust. 1 p.z.p., poprzez zaniechanie wezwania przystepujacego do zfozenia wyjasnien,
w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny,



w sytuacji, gdy zachodzity uzasadnione watpliwosci co do jej realnosci, jest uzasadniony

i zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy skutecznie wykazat, ze zamawiajgcy poprzez
zaniechanie wezwania przystepujgcego w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p. naruszyt tg norme, zas
zamawiajacy i przystepujacy nie wykazali okolicznosci przeciwne;.

Z uwag natury ogolnej zauwazy¢ nalezy, ze ustawa p.z.p. nie zawiera definicji
legalnej razgco niskiej ceny, bowiem nie budzi watpliwosci fakt, ze przepisy p.z.p., ani
wigzgce ustawodawstwo Unii Europejskiej, nie zawierajg definicji pojecia razgco niskiej ceny
i dlatego w kazdym przypadku przeprowadzenia procedury udzielenia zamdwienia
publicznego, jezeli jest ku temu podstawa, nalezy tg kwestie bada¢ ad casum (por. wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt XXlll Ga 1072/15). Tym niemniej,
jak trafnie wskazano w wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z 28.04.2008 r., sygn. akt
XIX Ga 128/08, pomimo, ze przepisy ustawy p.z.p. nie okreslajg definicji pojecia razaco
niskiej ceny, punktem odniesienia do jej okre$lenia jest przedmiot zamowienia i przyjgé
mozna, ze cena razgco niska to taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu
do cen rynkowych podobnych zaméwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zatem skoro samo pojecie razgco niskiej ceny kazdorazowo wymaga
w indywidualnej, ustalonej sytuacji konkretyzaciji, za$ ustawa p.z.p. nie posiada ustawowo
okreslonego procentowego poziomu, na podstawie ktdrego mozna uzna¢ automatycznie,
kiedy mamy do czynienia z zaoferowaniem razgco niskiej ceny, kazdy przypadek, ze
wzgledu na przedmiot zaméwienia, sposob jego realizacji, warto§¢ zamowienia oraz
uwarunkowania danego rynku nalezy rozpatrywac indywidualnie (por. postanowienie Sgdu
Okregowego w Poznaniu z 17.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05). Sktad orzekajgcy
w niniejszej sprawie powyzsze poglady podziela i przyjmuje za wtasne.

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz skoro okre$lenie ceny oferty jako
mogacej nosi¢ znamiona razgco niskiej dokonywane jest w szerokopojetych realiach danej
sprawy, to rowniez weryfikacja czy zamawiajacy byt zobligowany do przeprowadzenia
procedury wyjasniajgcej sposob kalkulaciji ceny oferty, wskazanej w art. 90 ust. 1 p.z.p.,

w tym badanie czy zaistniata przestanka obligujgca zamawiajgcego do rozpoczecia
wyjasnienia ceny oferty, {j. ,zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie

z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw”, jest dokonywana w okolicznosciach faktycznych danego, konkretnego
zaméwienia, przy uwzglednieniu realibw danego rynku. | pomimo, ze w art. 90 ust. 1 p.z.p.
ustawodawca zawart norme okreslajgcg fakultatywne wezwanie do ztozenia wyjasnien,

w przeciwienstwie do art. 90 ust. 1a p.z.p., to w przypadku zajécia okolicznosci, o ktorych
mowa w hipotezie przepisu - zaistnienie okolicznosci powodujgcych, ze cena lub jej istotna
czesc¢ sktadowa wydaje sie razgco niska i wzbudza watpliwo$¢, czy mozliwym bedzie
wykonanie przedmiotu zamdéwienia zgodnie z dokumentacjg postepowania i przepisami
prawa - przeradza sie to w obowigzek zamawiajgcego, ktérego zaniechanie moze
spowodowac negatywne dla niego skutki.

W tym miejscu nalezy wskazaé, iz wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, ktéry skupit
sie na procentowej réznicy wartosci zamowienia i oferty przystepujacego, czy tez ofert
innych wykonawcow, ze watpliwosci co do prawidtowosci kalkulaciji ceny ofertowej, zgodnie
z hipotezg art. 90 ust. 1 p.z.p. nie zostaly zawezone przez ustawodawce wylgcznie do
procentowej réznicy cen ofert do wartosci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert. Ponadto obmiarowy charakter ceny nie zwalnia
zamawiajgcego ze zbadania czy zostata ona skalkulowana w sposéb prawidtowy. Katalog
przestanek zastosowania trybu art. 90 ust. 1 p.z.p. jest katalogiem otwartym -
dostosowanym do szerokiego spektrum sytuaciji, jakie mogg zaistnie¢ na rynku zamoéwien
publicznych.

Izba wskazuje rowniez, ze nie tylko watpliwa wysokos$¢ ceny catkowitej oferty jest
przyczyng do rozpoczecia procedury wyjasniajacej. W obecnym stanie prawnym réwniez
z powodu watpliwosci, co do prawidtowego wycenienia istotnej czesci sktadowej oferty,
nalezy zweryfikowac jej cene ogdina. W ocenie Izby istotng czescig skladowa ceny,

w przedmiotowym postepowaniu, sg ceny wskazane w pkt 2 rozdziatu XIV SIWZ - spos6b
obliczenia ceny, gdzie zamawiajacy ustanowit pozycje formularza ofertowego, ktérych sumy
stanowig poszczegolne tabele, ktére nalezato ztozy¢ wraz z ofertg, wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ. Zamawiajgcy wskazat cztery tabele: A - odbior

i zagospodarowanie odpadéw, B - wyposazenie nieruchomosci w worki do selektywnej
zbiérki odpadéw, C - ustugi dodatkowe D - dzierzawa pojemnikow. Tabele te zawierajg po
kilka lub kilkanascie pozycji szczegdtowych, okreslonych przez zamawiajgcego.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze zamawiajgcy zgdat podania w ofercie ceny catkowitej
i cen jednostkowych, ktére nastepnie miaty by¢ przeniesione do odpowiednich pozyciji



przysztej umowy - zgodnie z § 8 wzoru umowy, zatacznik nr 8 do SIWZ, zas wynagrodzenie
wykonawcy rozliczane jest miesiecznie - na podstawie miesiecznych zestawien rzeczywiscie
wykonanych ustug oraz cen jednostkowych ryczattowych odbioru i zagospodarowania
odpadoéw, cen jednostkowych ryczattowych ustug dodatkowych oraz cen jednostkowych
ryczattowych za wyposazenie nieruchomosci w worki do selektywnej zbiorki odpadéw
objetych niniejszg umowa ( § 8 ust. 9 wzoru umowy).

Zatem, zgodnie z aktami postepowania odwotawczego, zamawiajacy dysponowat
ceng globalng za wykonanie zaméwienia, wskazang w formularzu ofertowym, jak réwniez
kalkulacjg ceny catkowitej w formie ww. tabeli, z podziatem na poszczegolne sktadniki ceny.
Jest to okoliczno$¢ znamienna, gdyz w ocenie lzby wypetione pozycje zatgcznika nr 2 do
SIWZ, w tym cztery tabele A - D, wskazane przez zamawiajgcego - gdyz to zmawiajacy
podzielit wynagrodzenie na wazne dla niego elementy - stanowig istotne czesci sktadowe
ceny, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 p.z.p.

Zamawiajacy, aby poprawnie zastosowac norme art. 90 ust. 1 p.z.p., musi poddaé
zaistniaty w sprawie stan faktyczny krytycznej analizie pod katem prawidtowosci i rynkowego
charakteru zaoferowanej ceny, przy uwzglednieniu weryfikacji wartosci istotnych czesci
sktadowych ceny. Ustalajgc zatem wzorzec prawidtowego postepowania, do ktorego Izba,

w toku orzekania, poréwna podwazane czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, celem
oceny ich prawidtowosci, nalezy wigczy¢ w ten wzorzec konieczno$¢ ustalenia, czy nalezycie
dziatajgcy zamawiajgcy w danym stanie rzeczy powzigtby takie watpliwo$ci czy tez nie.
Dokonujac tej analizy, na kanwie okolicznosci niniejszej sprawy, sktad rozpoznajacy
whiesione odwotanie doszedt do przekonania, ze u zamawiajgcego watpliwosci, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami dokumentaciji
postepowania i przepisow prawa, powinny byly powsta¢, zas cena catkowita oferty, a takze

jej istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie.

Skiad orzekajagcy w petni podziela stanowisko i argumentacje odwotujgcego, co do
okolicznosci, ktére wskazujg na wypetienie w ustalonym stanie rzeczy hipotezy art. 90 ust.
1p.z.p.

Z zestawienia czterech cen ofert ztozonych w postepowaniu wyraznie wynika, ze
oferta przystepujacego o najnizszej cenie w postepowaniu, w kwocie 27 710 727,12 zi, jest
znacznie tansza od kolejnych trzech ofert - od kolejnych dwoch w rankingu dzieli jg okoto
6 000 000,00 zt, za$ od najdrozszej kwota dwukrotnie wyzsza. Nalezy wzig¢ pod uwage, jak
istotng wytyczng sg ceny zawarte w konkurencyjnych ofertach i potraktowac¢ je jako
odzwierciedlenie poziomu cen rynkowych dla konkretnego zamoéwienia, jako ceny
kalkulowane w tym samym czasie, a wiec w konkretnych warunkach gospodarczych,

z uwzglednieniem tych samych wymagan zamawiajgcego.

Jest to okoliczno$¢ istotna, gdyz w przedmiotowym postepowaniu wszystkie ztozone
oferty rozni jedynie cena - w pozostatych kryteriach oceny ofert wszyscy wykonawcy
uzyskali po tyle samo punktéw. Wobec zaoferowania tozsamych warunkéw kazdy
wykonawca zdobyt 40 punktow za pozostate kryteria oceny ofert (1) czestotliwos¢ odbioru
i zagospodarowania odpadéw wielkogabarytowych oraz zuzytego sprzetu elektrycznego
i elektronicznego z zabudowy jednorodzinnej, 2) czestotliwo$¢ odbioru i zagospodarowania
odpadow wielkogabarytowych oraz zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego,

3) funkcjonowanie biura obstugi klienta), zatem oferty réznita wytgcznie cena ofertowa.

W ofercie przystepujacego sktadnik ceny, w postaci kwoty za cze$¢ C - ustugi
dodatkowe, nie tylko znaczgco odbiega od cen konkurencji, ale powoduje, ze w tej pozyciji
u przystepujgcego wystepuije strata. Zgodnie z przeliczeniem cen jednostkowych
i poszczegolnych szacunkowych ilosci ustug dodatkowych, objetych zamowieniem, w cenie
okreslonej w pozycji C formularza ofertowego przystepujacego wystepuije strata w wysokosci
120 467,00 zt. Zatem o ile ustugi w czesci A - odbidr i zagospodarowanie odpadami
w poszczegoblnych pozycjach tabeli przystepujacego powodujg strate i zysk, ale catosciowo
powoduje to zysk w wysokosci 535 687,78 zt, to taka sytuacja nie wystepuje co do ustug
dodatkowych z pozycji C oferty.

Ponadto, jak juz wczes$niej Izba stwierdzita, nalezy mie¢ rowniez na uwadze, ze jest
to sktadnik wyodrebniony przez zamawiajgcego w wymaganej tabeli - zamawiajgcy wymagat
informacji co do jego wysokosci, uznajac go za znaczacy. W ocenie Izby jest to wiec istotny
sktadnik cenotworczy, ktéry zostat skalkulowany przez przystepujgcego na poziomie straty
i powinien zostac¢ zweryfikowany, bowiem istnieje znaczne prawdopodobienstwo, ze cena
catkowita oferty tak odbiega od innych ztozonych w postepowaniu ofert wiasnie ze wzgledu
na budzgcg watpliwos¢ kalkulacje ceny za ustugi dodatkowe, co w konsekwencji powoduje
watpliwosci co do realnosci catkowitej ceny ofertowej przystepujacego. Okolicznos¢ ta budzi
dodatkowo watpliwo$¢ co do merytorycznej zgodno$ci zobowigzania zawartego w ofercie
z wymaganiami dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.



Natomiast kazdy przypadek sprzedazy ustug ponizej kosztéw ich $wiadczenia nalezy badac
szczegodlnie wnikliwie, gdyz istnieje prawdopodobienstwo zaistnienia w tym przypadku
deliktu, okreslonego w art. 15 u.z.n.k.

Izba stwierdzita réwniez, Zze co do odpaddéw wielkogabarytowych i ulegajgcych
biodegradaciji, ze wbrew wymogom zamawiajgcego, przystepujacy w momencie sktadania
oferty, wymaganych uméw na przew6z odpadow nie posiadat, zatem budzi to watpliwo$¢ co
do podstawy skalkulowania cen za te odpady, skoro umowy zawarto w sierpniu i wrze$niu
br., kiedy cene oferty przystepujacy kalkulowat w lipcu. Zamawiajacy, ktory otrzymat umowy
z terminem ich zawarcia miesigc i dluzej, od momentu ztozenia oferty, winien wyjasnic¢ jak
kalkulowano ceny za rzeczone odpady i na jakiej podstawie.

W ocenie Izby, na podstawie przedtozonych przez odwotujgcego dowodéw w postaci
kalkulacji wraz z dowodami dotyczacymi odpowiednio poszczegdinych pozyciji kalkulacji,
ktére w znacznej czesci objeto tajemnicg przedsiebiorstwa, odwotujgcy uprawdopodobnit, ze
nalezy zweryfikowac¢ przyjete przez odwotujgcego koszty wynagrodzenia personelu,
utrzymanie i ubezpieczenie kosztow transportu, obcigzenia publicznoprawne i koszty paliwa,
a takze ewentualnie inne koszty, ktérych wysokos¢ powinna by¢ udowodniona przez
przystepujacego.

Przystepujgcy w tym zakresie przediozyt kalkulacje, ktérg rowniez objat tajemnicg
przedsiebiorstwa. Jednakze wybiorcza kalkulacja nie jest w stanie zastgpi¢ postepowania
wyjasniajgcego sposéb kalkulacji ceny, na kanwie art. 90 ust. 1 p.z.p., gdyz nie jest
odpowiedzig na ukierunkowane wezwanie zamawiajgcego, posiada jedynie kilka pozyciji
wybranych przez przystepujgcego i co najistotniejsze, brak jest dowodow, ktére w oparciu
o art. 90 ust. 2 p.z.p., wykonawca wraz z sposobem kalkulacji ceny winien ztozyc¢.

Tym niemniej w ocenie sktadu orzekajgcego dowdd przedtozony przez
przystepujacego w postaci kalkulaciji, ktorej nie poparto zadnym dowodem, jest nieprzydatny
dla rozstrzygnigcia postepowania, gdyz oceniajgc dziatania i zaniechania zamawiajgcego
Izba weryfikuje prawidtowo$¢ czynnosci w oparciu o dokumentacje, ktérg zamawiajacy
posiadat, zas kalkulacja, przedtozona dopiero na rozprawie, w postepowaniu przed
zamawiajgcym nie istniata i nie stanowita podstawy dla jego czynnosci. Postepowanie
odwotawcze ma na celu kontrole poprawnosci dziatan i zaniechan zamawiajgcego, a pisma
sktadane w toku postepowania odwotawczego nie powinny stanowi¢ substytutu wyjasnien,
o ktorych mowa w art. 90 ust. 1 p.z.p.

Zamawiajgcy za$ nie wykazat okoliczno$ci przeciwnych, poprzestajgc na niczym nie
popartych twierdzeniach, iz cena nie jest razgco niska, poniewaz przekracza kwote, na ktérg
zamawiajacy oszacowat warto§¢ zaméwienia. Umkneto przy tym uwadze zamawiajgcego, ze
wszystkie ztozone w postepowaniu oferty tg kwote przekraczajg i to znacznie - ceny sg
wyzsze od kwoty zamawiajgcego o od ok. 2 700 000,00 zt do ok. 14 990 000,00 zt, zatem
okoliczno$¢ ta powinna réwniez wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego zarbwno w zakresie
ceny zaoferowanej przez przystepujacego, jak i w zakresie prawidtowosci dokonanego
szacowania.

W konsekwenciji powyzszego Izba stwierdzita, ze gdyby zamawiajgcy prawidtowo
zastosowat art. 90 ust. 1 p.z.p. i dokonat subsumpciji zaistniatego stanu faktycznego do jego
dyspozyciji, to wowczas musiatyby po jego stronie powstaé uzasadnione watpliwosci co do
tego, czy cena zaoferowana przez przystepujacego moze byc¢ razgco niska, w tym budzi
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego i wynikajgcymi z odrebnych przepisow, co skutkowatoby
zapoczatkowaniem procedury okreslonej w art. 90 p.z.p. Jednakze wobec braku, po
powzieciu rzeczonych watpliwosci, dziatan przewidzianych w takim przypadku przez ustawe
p.z.p., zaniechanie zamawiajgcego nalezy oceni¢ jako naruszenie art. 90 ust. 1 p.z.p.

Odwolujgcy podnidst rozpoznawany zarzut jako naruszenie przez zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, jako
zawierajgcej razaco niskg cene, za$ w sposob ewentualny naruszenia art. 90 ust. 1 p.z.p.,
jako zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny.

Izba stwierdzita, ze w stanie na dzieh orzekania odwotujgcy nie wykazat stanowczych
podstaw do jednoznacznej oceny, ze oferta przystepujacego powinna zosta¢ odrzucona, co
stanowitoby podstawe do naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.
Dopiero przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego spowodowatoby odpowiednie
i ukierunkowane przez zamawiajgcego, a zarazem jednoznaczne ustalenie w jaki spos6b
przystepujacy skalkulowat ryczattowg cene oferty i co zostato w niej zawarte, rowniez czy
obejmuje peten zakres zamowienia, w tym szczegodtowe wytyczne zamawiajgcego zawarte
w dokumentacji postepowania i w powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa
wykonywania ustugi gospodarowania odpadami.



Podstawa rozstrzygniecia lzby, w zakresie oddalenia zarzutéw w przedmiocie
zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego, legta linia orzecznicza, ktéra podziela sktad
orzekajgcy w niniejszej sprawie, iz czynno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy jest czynnosScig
ostateczng i zastosowanie instytucji uregulowanej w art. 89 ust. 1 p.z.p. winno nastgpi¢
dopiero po wyczerpaniu wszystkich przewidzianych prawem mozliwosci, zmierzajgcych do
wyjasnienia lub uzupetnienia oferty, w celu jednoznacznego ustalenia co do zgodnosci oferty
z treScig dokumentacji postepowania, zas podstawa odrzucenia winna by¢ wykazana
w sposoéb oczywisty, co do klarownie wskazanych tresci zawartych w ofercie, w powigzaniu
z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. (por. np. wyrok Sgdu
Okregowego w Biatymstoku z 24.11.2010 r. sygn. akt. Il Ca 803/10.).

Tym bardziej, ze posiadanie informaciji jak przystepujacy kalkulowat cene oferty,
w tym w szczegolnosci co bylo podstawg do wyliczenia kosztu w czesci C - kosztow
dodatkowych, w postaci straty, winno by¢ zweryfikowane w oparciu o okre$lone przez
ustawodawce mozliwe wady oferty, tj. kalkulacja ta winna by¢ zbadana pod katem
dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poniewaz nie wiadomo czy w ogole zobowigzanie
wykonawcy zawarte w ofercie jest zgodne z tym wynikajgcym ze specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, oferta moze rowniez nie zawiera¢ petnego zakresu prac, skoro jest
niewyceniona w petnym zakresie, stanowi¢ to moze rowniez wade w postaci btedu
w obliczeniu ceny lub kosztu, na kanwie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., czego w stanie na dzien
wyrokowania, jednoznacznego stwierdzi¢ nie mozna. Oczywiscie tez, jak wskazywat
odwolujacy oferta moze po prostu zawiera¢ cene, ktora zostata skalkulowana w wysokosci
razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamédwienia, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.,
badz by¢ skalkulowana w sposo6b prawidtowy, za$ przystepujgcy w sposéb przekonujgcy
wyjasni co legto u podstaw dokonania takiej wyceny.

Odrzucenie oferty w oparciu o ktérgkolwiek przestanke powinno by¢ dokonane
w wyniku oceny przez zamawiajgcego otrzymanych wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, gdyz
zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 p.z.p. stwierdzenie obowigzku odrzucenia oferty wymaga
ustalenia tego faktu w sposdb niebudzgcy watpliwosci. Zatem odrzucenie oferty
przystepujacego winno by¢ poprzedzone wiasciwym postepowaniem wyjasniajgcym, w trybie
art. 90 ust. 1 p.z.p. i z aprobatg nalezy odnie$¢ sie do uksztattowanej linii orzeczniczej oraz
stanowiska doktryny, nakazujgcego przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego
w przypadku podejrzenia, ze cena moze by¢ w sposob nieuzasadniony zanizona, nie
uwzgledniajgca wymogoéw zamawiajgcego, co wyklucza jakikolwiek automatyzm przy
stwierdzaniu istnienia razgco niskiej ceny (tak m.in. Krajowa Izba w Odwotawcza w wyrokach
z 21.10.2015 r. sygn. akt KIO 2200/15, z 20.05.2016 r. KIO sygn. akt 750/16, z 5.05.2017 r.
sygn. akt KIO 1940/17, z 31.05.2017 r. sygn. akt KIO 1001/17, z 8.02.2018 r. sygn. akt
152/18, por. tez wyrok ETS z 22.06.1989 r., sygn. akt C - 103/88).

Konkludujgc powyzsze rozwazania, w ocenie lzby, w stanie ustalonym w sprawie, nie
mozna obecnie zastosowac art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., gdyz dyspozycja normy wymaga
ustalenia w sposo6b nie budzgcy watpliwosci, ze oferta podlega odrzuceniu, co nie zostato
wykazane przez odwolujgcego.

Skiad orzekajgcy zaznacza, ze nie nakazat zamawiajgcemu przeprowadzenia
czynno$ci wyjasniajgcych sposéb kalkulacji ceny przystepujgcego, w oparciu o art. 90 ust.
1 p.z.p., poniewaz Izba uwzglednita dalej idgce zarzuty - powodujgce wykluczenie
wykonawcy PHU Komunalnik - Sp. z o. 0. we Wroctawiu z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zatem nakazanie zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania
oferty wykonawcy i wyjasnienie ceny jego oferty, kiedy wykonawca ten winien by¢
wykluczony z postepowania, jest niecelowe, bowiem wykluczenie wykonawcy ma dalej idgcy
skutek i absorbuje inne czynnosci, do ktérych przeprowadzenia Izba mogtaby
zamawiajgcego zobowigzac.

Krajowa Izba Odwotawcza oddalita zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2018 r. poz. 419), przez zaniechanie odrzucenia oferty
PHU Komunalnik - Sp. z 0. 0., pomimo, iz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji polegajgcy na manipulacji cenami za poszczegolne czesci przedmiotu
zamowienia, okreslony w pkt 8 petitum odwotania, jako zarzut przedwczesny, majgc na
uwadze, ze w sprawie winien by¢ najpierw wdrozony tryb wezwania do wyjasnienia
w zakresie sposobu kalkulacji ceny oferty przystepujacego.

Odwolujgc sie do okoliczno$ci wywiedzionych w cze$ciowym uwzglednieniu zarzutu
nr 7 z odwotania, nalezy wskazac, iz w sprawie sposob kalkulacji ceny przystepujgcego nie
byt weryfikowany przez zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym, nie jest mozliwe ustalenie jak przystepujacy swojg cene
kalkulowat, a zatem nie jest mozliwe réwniez dokonanie kwalifikacji jego dziatania przez



pryzmat normy art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 z.n.k.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 3 pkt
1i2lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
obcigzajgc zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu
i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, zgodnie ze ztozong fakturg VAT.

Przewodniczacy:
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