Piaseczno, dnia 22 lipca 2019 r.
Prezes
Krajowej Izby Odwotawczej

ul. Postepu 17 A
02-676 Warszawa

ODWOLUJACY: ZAMAWIAJACY:

Przedsigbiorstwo Ustug Gmina Lesznowola
Komunalnych Piaseczno Sp. z o.0.

ul. Techniczna 6 ul. Gminna 60

05-500 Piaseczno 05-506 Lesznowola

Tel.: 22 737-17-70 Tel. 22 757-93-40 (42)

e-mail: buro@pukpiaseczno.pl e-mail: rzp@lesznowola.pl

faks: 22 37-17-70 faks: 22 757-92-70
ODWOLANIE

od decyzji Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej

Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno Sp. z o0.0. z siedzibg w Piasecznie,
dziatajgc na podstawie przepisu art.180 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych' (zwanej dalej ,ustawg”, ,ustawg PZP” oraz ,ustawg Prawo zaméwien
publicznych”), wnosi odwotanie od decyzji Zamawiajgcego — Gminy Lesznowola z siedzibag
w Lesznowoli — z dnia 12 lipca 2019 r. przekazanego Odwotujacemu w tym samym dniu, o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce JARPER Sp. z o0.0. z
siedzibg w Woélce Kosowskiej, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z
terenu Gminy Lesznowola”.

Wartos¢ szacunkowa zamodwienia, okreslona przez Zamawiajgcego wynosi 13.137.600,00
PLN, co stanowi réwnowartos¢ 3.046.965,23 €, tzn. przekracza kwoty, o ktérych mowa w
przepisie art. 11 ust.8 ustawy PZP.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego
UE w dniu 26.04.2019 r. Nr 2019/S 082-195177.

" Tekst jednolity - OBWIESZCZENIE MARSZAtKA SEJMU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

z dnia 3 pazdziernika 2018 r. w sprawie ogfoszenia jednolitego tekstu ustawy — Prawo zamdwien
publicznych. Dz.U. z dnia 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 wraz ze zmianami.
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Whiesienie odwotania w dniu 22 lipca 2019 r. oraz przesytanie kopii odwotania
Zamawiajgcemu w tym samym dniu, w taki sposob, aby mogt on zapoznac sie z jego trescig
przed uptywem terminu na wniesienie odwotania czyni zadosc¢ regulacjom ujetymi przepisami
art.182 ust.1 pkt. 1 oraz art.180 ust.5 ustawy.

Zgodnie z uprawnieniami zakreslonymi przepisem art.179 ust.1 ustawy, Odwotujgcy
wskazuje, iz w nastepstwie naruszeh obowigzujgcych przepiséw ustawy przez
Zamawiajgcego przy ocenie, a w konsekwenciji, takze przy wyborze oferty wskazanego
wykonawcy, Odwotujgcy poniesie szkode z uwagi na nieuzyskanie przedmiotowego
zamowienia. Oferta Odwotujacego, po wykluczeniu wybranego wykonawcy i odrzuceniu
jego oferty, stanowi¢ bedzie - w $wietle przyjetych kryteriw wyboru - oferte
najkorzystniejszg.

Na podstawie oceny formy i tresci oferty wybranego wykonawcy, dokumentéw przekazanych
Zamawiajgcemu przez niego w trakcie prowadzonego postepowania oraz tresci pism
kierowanych przez Zamawiajgcego do wybranego wykonawcy, Odwotujacy zarzuca
Zamawiajgcemu dopuszczenie sie nastepujgcych naruszen przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych:

1. zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy na podstawie przepisu art.24 ust.1
pkt. 12 ustawy, a w konsekwencji — odrzucenia jego oferty na podstawie art.24 ust.4 w
zwigzku z art.89 ust.1 pkt. 5 ustawy, z uwagi na fakt, iz wybrany wykonawca nie
potwierdzit spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wskazanego w Rozdz. IV
Warunki udziatu w postepowaniu” pkt. 1.3.2. SIWZ, w zakresie wymaganego
Europejskiego Standardu Emisji Spalin, oSwiadczajac w swojej ofercie, iz jeden ze
wskazanych samochodow nie wypetnia powyzszej normy;

2. zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy na podstawie art.24 ust.1 pkt. 12
ustawy, a w konsekwencji — odrzucenia jego oferty na podstawie art.24 ust4 w
zwigzku z art.89 ust.1 pkt. 5 ustawy, z uwagi na fakt, iz wybrany wykonawca,
polegajgc na zasobach podmiotu trzeciego, celem wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu (SIWZ 1V.1.3.2.), w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
ztozyt Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia (JEDZ) dotyczacy podmiotu
udostepniajgcego swoje zasoby? techniczne - ,PARTNER Dariusz Apelski’® —
sporzadzony po terminie skladania ofert.

3. zaniechanie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy na podstawie przepisu art.89
ust.1 pkt. 7b ustawy, z uwagi na fakt, ze wykonawca celem potwierdzenia
zabezpieczenia oferty wymaganym wadium, zalaczyl kopie GWARANCJI
UBEZPIECZENIOWEJ ZAPLATY WADIUM Nr 998056137754 z dnia 31.05.2019 r.
wydang przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen Spétka Akcyjna z siedzibg w todzi,
wbrew jednoznacznemu zgdaniu Zamawiajgcego ujetemu w Rozdz.4 pkt. VII ppkt. 4
SIWZ. O tym, iz ztozony dokument stanowi kopie wymaganego dokumentu stanowi
fakt opatrzenia tego dokumentu podpisem elektronicznym osoby uprawnionej do
reprezentowania wybranego wykonawcy.

% Art.25a ust.3 pkt. 1 ustawy
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naruszenie art.91 ust.1 ustawy poprzez dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej,
oferty wykonawcy, ktory winien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta
odrzucona.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy stawia réwniez zarzut zaniechania wykluczenia
wybranego wykonawcy na podstawie przepisu art.24 ust.1 pkt. 20 ustawy.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi, o uwzglednienia odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu:

4)

uniewaznienie czynnosci wybory oferty najkorzystniejszej z dnia 12 lipca 2019 r.
wykluczenie wykonawcy JARPER Sp. z o0.0. z siedzibg w Wodlce Kosowskiej,
na podstawie przepisu art.24 ust.1 pkt. 12 ustawy;

odrzucenia oferty wykonawcy JARPER Sp. z 0.0. z siedzibg w Wodlce Kosowskiej,
na podstawie art.24 ust.4 w zwigzku z art.89 ust.1 pkt. 5 oraz na podstawie art.89
ust.1 pkt. 7b ustawy;

dokonanie powtdrnego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W przypadku uznania przez Izbe zasadnosci zarzutu ujetego w pkt. 5 — rowniez wykluczenia
wykonawcy JARPER na podstawie przepisu art.24 ust.1 pkt. 20 ustawy
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UZASADNIENIE

Wskazane naruszenia prawa przez Zamawiajgcego, polegajgce na zaniechaniu czynnosci,
do ktorych Zamawiajgcy byt zobowigzany, w konsekwencji tych zaniechah skutkowaty
podjeciem wadliwej decyzji Zamawiajgcego o wyborze, jako najkorzystniejszej oferty firmy
JARPER.

Odnoszac sie szczegdtowo do postawionych zarzutéw Odwotujgcy podnosi co nastepuje:

Ad. pkt.1 brak potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dotyczgcym wymaganego poziomu Europejskiego Standardu Emisji Spalin

Wbrew stanowczemu wymaganiu Zamawiajgcego, ujetemu w Rozdz. IV ,Warunki udziatu
w postepowaniu” pkt. 1.3.2. SIWZ ,Wykonawca musi wykaza¢, iz dysponuje do wykonania
zamowienia nastepujgcym potencjatem technicznym tj. samochodami spetniajgcymi
Europejski Standard Emisji Spalin minimum EURO 5”,

wybrany wykonawca w ziozonej ofercie w pkt. 2 ppkt. 6 ,samochdd przystosowany
do odbierania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych oraz do transportu konteneréw
i prasokontenerow o pojemnosci powyzej 10 m3 do 40 m3” oswiadcza, iz wykonywaé
bedzie zamoéwienie samochodem marki SCANIA o nr. rej. WPl 7CJ7 osiggajacym
Europejski Standard Emisji Spalin na poziomie EURO 4.

W pismie z dnia 6 czerwca 2019 r. (RZP.271.5.04.06.2019) Zamawiajgcy informujgc
wybranego wykonawce o dokonanych, w trybie art.87 ust.2 ustawy, poprawkach tresci jego
oferty, nie wskazuje przy tym jednak, iz w tym zakresie poprawit (zmienit) w jakikolwiek
sposoéb tresc oferty.

Ad. pkt. 2 nieztozenie przez wykonawce, w terminie sktadania ofert, Jednolitego
Dokumentu Zamowienia sporzgdzonego przez podmiot udostepniajgcy swoje
zasoby i uzupetnienie tego powyzszego braku w sposéb nieuprawniony

Wykonawca JARPER, zgodnie z treScig ztozonej oferty i ztozonym wraz nig jednolitym
Dokumentem Zamowienia, oswiadczyt, iz potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
dotyczacego dysponowania pojazdami, dokonuje w trybie art.22a ustawy, tzn. polegajgc na
zasobach udostepnianych mu przez wskazany podmiot trzeci — firme PARTNER Dariusz
Apelski.

W takich okolicznosciach, zgodnie z przepisem art.25a ust.3 ustawy, wykonawca
zobowigzany byt dotgczy¢ do oferty, aktualne na dzien sktadania ofert o$wiadczenie
podmiotu udostepniajgcego wykonawcy swoje zasoby, w zakresie wskazanym przez
Zamawiajgcego w ogloszeniu o zamoédwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, w formie jednolitego dokumentu zaméwienia (art.25a ust.2 ustawy). Poniewaz
wybrany wykonawca nie zatagczyt wymaganego dokumentu, Zamawiajgcy — dziatajgc w trybie
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art.26 ust.3 ustawy - pismem z dnia 14 czerwca 2019 r. wezwat wykonawce do ztozenia, w
terminie do 19 czerwca 2019 r. - brakujgcego dokumentu.

W wyznaczonym terminie wykonawca JARPER ztozyt, wraz z innymi zadanymi przez
Zamawiajgcego dokumentami, oswiadczenie przedsiebiorcy PARTNER Dariusz Apelski, w
formie Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia z dnia 18 czerwca 2019 r. Swiadczy o
tym bezspornie tres¢ podpisu elektronicznego firmy PARTNER Dariusz Apelski, z ktérej
jednoznacznie wynika, iz powyzsze o$wiadczenie® zostato ztozone w dniu 18 czerwca
2019 r. o godz. 13:57:55.

Majgc na uwadze obowigzek dokonywania prounijnej wyktadni prawa warto wskazac na:

1) wskazéwki interpretacyjne ujete w Rozporzadzeniu Wykonawczym Komisji (UE)
2016/7%, w ktéorym w Zatgczniku | ,/nstrukcje” wskazano, miedzy innymi:

,Ofertom w procedurze otwartej (...) musi towarzyszy¢ jednolity europejski dokument
zamowienia, wypetniony przez wykonawcow w celu dostarczenia wymaganych informacji.
(-.-)

Wykonawcy mogg zosta¢ wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia lub podlegac¢
odpowiedzialnosci karnej na mocy prawa krajowego w przypadkach powaznego
wprowadzenia w bilad przy wypelnianiu jednolitego europejskiego dokumentu
zamoéwienia.”

2) przepis art.59 (,Jednolity europejski dokument zamdwienia’)  dyrektywy
2014/24/UE, w ust.1 stanowi, iz ,W chwili skladania (...) ofert instytucje
zamawiajace przyjmuja jednolity europejski dokument zaméwienia obejmujgcy
zaktualizowane oswiadczenie wtasne jako dowdd wstepny (...)°, a przepis ust.4
akapit drugi ostatnie zdanie cytowanego art. 59 wskazuje, iz : ,lInstytucja
zamawiajgca moze zwroci¢ sie do wykonawcéw o uzupetnienie lub wyjasnienie
zaswiadczen otrzymanych zgodnie z art. 60 i 62.”°.

Tak wiec, w Swietle przepisow prawa unijnego brak jest uprawnienia - podstaw prawnych
- do mozliwosci ztozenia Jednolitego Dokumentu Zamoéwienia, jaki winien byt ztozyé
wykonawcy podmiot udostepniajacy swoje zasoby przed terminem ziozenia oferty przez
wykonawce — juz po terminie skladania ofert. A tym bardziej — do sporzadzania takiego
dokumentu dopiero po uptywie terminu do sktadania ofert.

Dodatkowym argumentem, za zasadnos$cig i poprawnoscig pogladu i oceny wyrazanej przez
Odwotujgcego, jest powszechnie juz znany wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 10
pazdziernika 2013 r. w sprawie C-336/12 (Manova)’, w ktérego konkluzji Trybunat,

% Art.25a ust.1 ustawy jednoznacznie wskazuje na ,0$wiadczenie”.

* ROZPORZADZENIE WYKONAWCZE KOMISJI (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgce

standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia. Dz. Urz. UE z dnia

6 stycznia 2016 r. Nr L3.

° Przywotane przepisy dotyczg: art.60 — ,Srodki dowodowe”; art.62 — ,Normy zapewniania jako$ci

i normy zarzgdzania srodowiskowego

6 Wyrok w sprawie C-336/12 (Manova) pozostaje nadal aktualny, o czym moze $wiadczy¢ chociazby

niedawno wydana opinia Rzecznika Generalnego z dnia 7 maja 2019r. w sprawie C-258/18,
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rozstrzygajgc o mozliwosci uzupetniania brakujgcych, wymaganych dokumentéw, stwierdzit,
iz jest to dopuszczalne, ale tylko w odniesieniu do takich dokumentéw ,co do ktérych
mozna w sposob obiektywny ustali¢, iz istnialy przed uptywem [zakre$lonego]
terminu.”

Nalezy réwniez mie¢ na uwadze sens i znaczenie oswiadczenia sktadanego w formie
Jednolitego Dokumentu Zamowienia Publicznego, ktore stanowi, na co zgodnie wskazujg
zaréwno ustawodawca unijny jak i krajowy — ,dowdd wstepny’ (art.59 ust.1 dyrektywy
2014/24/UE); ,wstepne potwierdzenie” (art.25a ust.1 ustawy). A to oznacza, ze
przedmiotowe oswiadczenie musi zosta¢ ziozone ex ante — przed uptywem terminu do
sktadania ofert, a nie jako oswiadczenie, ktére moze zosta¢ ztozone ex post - po terminie
sktadania ofert. Przy czym oczywiscie Odwolujgcy wyraznie rozréznia termin ziozenia
oswiadczenia — musi nastgpi¢ przed terminem sktadania ofert, od terminu zlozenia
dokumentu obejmujgcego tres¢ oswiadczenia — moze zdarzyé sie, iz zostanie przekazany
Zamawiajgcemu po terminie sktadania ofert (np. w trybie art.26 ust.3 ustawy).

Fakt, iz w tresci dokumentu podmiot udostepniajgcy swoje zasoby wskazat date jego
sporzadzenia ,03-06-2019”, nie moze zmienia¢ logicznej konstatacji, iz to oswiadczenie (jak
i kazde inne oswiadczenie) zostalo zlozone dopiero z chwilg podpisania tego
dokumentu, a to stato sie ponad 2 tygodnie pdzniej - 18 czerwca 2019 r., na co w sposob
bezsporny wskazuje ztozony podpis elektroniczny.

Powyzsze jednoznacznie wskazuje, iz wykonawca JARPER, skfadajac oferte w dniu 3
czerwca 2019 r. nie dysponowat, to jest nie posiadatl wymaganego oswiadczenia podmiotu
trzeciego.

O ile, przed wprowadzeniem elektronizacji postepowan, powyzszy problem — kwestia terminu
ztozenia wymaganego oswiadczenia byla praktycznie niemozliwa do wykazana lub
udowodnienia, o tyle w aktualnym stanie prawnym i obowigzku skfadania dokumentow i
oswiadczeh w formie elektronicznej podpis elektroniczny jest w tym wzgledzie dowodem
.bezlitosnym”, precyzyjnie i jednoznacznie ujawniajac nie tylko date ale nawet i godzine
zfozenia okreslonego oswiadczenia.

Ad. pkt. 3 udokumentowanie wniesienia wadium kopig gwarancji wadialnej

Zgodnie z postanowieniami ujetymi w Rozdz.4 pkt. VIl ppkt. 4 SIWZ, Zamawiajgcy zawart
nastepujgce wymaganie:

Wadium wnoszone w formach okreslonych w pkt od 2.2) do 2.5) [ pkt. 2.4. — gwarancja
ubezpieczeniowa. Dopisek wiasny] nalezy zalaczyé do oferty w oryginale w postaci
dokumentu elektronicznego podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez
wystawce dokumentu (gwaranta).

dla ktorej podstawe prawng rozstrzygniecia stanowi dyrektywa 2014/24/UE, w ktorej Rzecznik
odwotuje sie do tego wyroku w motywie [51].

Strona6z8



O tym, iz ztozony Zamawiajgcemu dokument przez wykonawce JARPER jest kopia
wymaganego dokumentu stanowi fakt opatrzenia tego dokumentu podpisem elektronicznym
osoby uprawnionej do reprezentowania wybranego wykonawcy. Zgodnie z przepisami §5
ust.2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia
srodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego
oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych7 podpisanie
dokumentu przez wykonawce kwalifikowanym podpisem elektronicznym jest
réwnoznaczne z poswiadczeniem przez wykonawce elektronicznej kopii dokumentu za
zgodnos¢.

Ad. pkt. 5 prawdopodobiefAstwo zawarcia porozumienia przez wybranego wykonawce,
majgce na celu zakitdcenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o
udzielenie zamowienia.

Wskazana przestanka wykluczenia ujeta przepisem art.24 ust.1 pkt. 20 ustawy, bedaca
obligatoryjng przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania, stanowi implementacje
fakultatywnej przestanki wykluczenia ujetej w prawie unijnym przepisem art.57 ust.4 lit.d)
dyrektywy 2014/24/UE, wskazujgcej, iz zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce z
postepowania jezeli ,moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, Zze
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu zakidcenie
konkurencji”.

Majgc na uwadze niezwykle ograniczone instrumentarium prawne i faktyczne, jakim
dysponuje Odwotujgcy, (jak kazdy wykonawca), stawiajgc zarzut w tym zakresie, Odwotujgcy
wskazuje na ponizsze okolicznosci, bedgce wiarygodnymi przestankami do uznania
zasadnosci stawianego zarzutu:

1) w przedmiotowym przetargu swoje oferty ztozyli, migdzy innymi:
a) wykonawca JARPER sp.z 0.0
b) wykonawca Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Plytowa 1,
reprezentowana, zgodnie z aktualnym wpisem do KRS przez Prezesa Zarzadu -
p. Edyte Apelskg

2) swoje zasoby techniczne, pozwalajgce na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
wykonawcy JARPER, udostepnit podmiot ,PARTNER Dariusz Apelski”’, majgcy swojg
siedzibe w Warszawie, ul. Ptytowa 1;

3) cena ofertowa zaoferowana przez wykonawce JARPER stanowi 99,5% ceny
zaoferowanej przez wykonawce Partner Sp. zo.o.

4) siedziba obydwu firm — Partner Sp. z o0.0. jak PARTNER Dariusz Apelski — znajduje sie
pod tym samym adresem - Warszawa ul. Ptytowa 1;

5) obydwaj przedsiebiorcy wskazujg swoje adresy mailowe obstugiwane na tym samym
serwerze: ,Partner Sp. z 0.0.” - ,przetargi@partner-apelski’, przedsiebiorca ,Partner
Dariusz Apelski” - ,biuro@partner-apelski”

6) mozna racjonalnie przyjg¢, iz z uwagi na zbiezno$¢ nazwisk, pomiedzy p. Edytg
Apelska, a p. Dariuszem Apelskim istnieje stosunek matzenstwa, pokrewienstwa lub
powinowactwa;

" . Dz.U. z dnia 4 lipca 2017 r. poz. 1320
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7) trudno przyjgé¢, jako pomyike, iz w tresci oferty ztozonej przez Partner Sp. z 0.0. w
pkt.15, w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia na podstawie art.24 ust.5
pkt. 1 ustawy, wskazano zaréwno adres internetowy Krajowego Rejestru Sadowego
(wkasciwy dla Spotki), jak i adres internetowy Centralnej Ewidencji i Informacji
Dziatalnosci Gospodarczej (wtasciwy dla przedsigbiorcy Dariusz Apelski);

8) o bliskiej wspotpracy tych firm, Swiadczy réwniez fakt, ze : Partner sp. z 0.0., PARTNER
Dariusz Apelski i JARPER sp. z 0.0., w ramach utworzonego konsorcjum, od 1 lipca
(przez nastepne 3 lata) odbierajg odpady komunalne w nastepujgcych dwéch
dzielnicach m. st. Warszawy: Biatoteka, Targéwek.

Wszystkie powyzsze okolicznosci, w ocenie Odwotujgcego, stanowig wiarygodne przestanki,
pozwalajgce z wysokim stopniem prawdopodobiefAstwa przyjg¢ teze, ze w przedmiotowym
postepowaniu doszto do zabronionych ustalen czy tez porozumien, ktére miaty na celu
zaktocenie konkurencji pomiedzy wykonawcami i doprowadzi¢ w praktyce do rozstrzygniecia
postepowania pomiedzy wykonawcami JARPER Sp. z 0.0. oraz Partner Sp. z o0.0.

PODSUMOWANIE

Majgc na uwadze wskazane okolicznosci Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwofania
i nakazanie Zamawiajgcemu jak w petitum sprawy.
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