Sygn. akt: KIO 3795/21

WYROK

z dnia 18 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 stycznia 2022 roku w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2021 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: RDF Sp. z
0.0., MPK Pure Home Sp. z 0.0. w restrukturyzacji, ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostrofeka

w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Dabréwka, ul. T. KoSciuszki 14, 05-252
Dabréwka

przy udziale wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
PGO MAZOWSZE sp. z 0.0.; Jurant sp. z 0.0. sp. j., ul. Jana lll Sobieskiego 104/39, 00-

764 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Konsorcjum RDF i zalicza w poczet
kosztéw postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ziotych uiszczonych
przez odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy .......cccceevveennne

Sygn. KIO 3795/21

UZASADNIENIE

Gmina Dagbréwka, ul. T. KosSciuszki 14, 05-252 Dgbréwka, dalej zwana ,zamawiajgcym”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ODBIOR | ZAGOSPODAROWANIE ODPADOW
KOMUNALNYCH Z TERENU GMINY DABROWKA w 2022 roku, numer referencyjny:
IR.271.1.11.2021. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dz.
Urz. UE z dnia 1 pazdziernika 2021r., nr 496645-2021-PL.

Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata przekazana wykonawcom w
dniu 20 grudnia 2021r.. Za takg oferte zamawiajgcy uznat oferte ztozong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: PGO MAZOWSZE sp. z
0.0.; Jurant sp. z 0.0. sp. j., ul. Jana lll Sobieskiego 104/39, 00-764 Warszawa, ktéry to



wykonawca skutecznie przystapit do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

Od takiej czynnosci zamawiajgcego wykonawca - Konsorcjum: RDF Sp. z 0.0., MPK
Pure Home Sp. z 0.0. w restrukturyzacji, ul. Kolobrzeska 5, 07-401 Ostroteka, zwany dalej
» odwolujgcym” wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 462 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 16 Pzp poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum PGO, mimo iz oferta tego wykonawcy jest
niezgodna z przepisami ustawy w zakresie, w jakim zaktada powierzenie realizacji catosci
zamébwienia podwykonawcom;

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp w zw. z art. 117 ust. 21 3 Pzp oraz w zw. z art. 16 pkt 1

i 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum PGO, mimo iz wykonawca ten
nie wykazat, ze w sposob realny spetnia warunki udziatu w postepowaniu odnoszgce sie do
wiedzy i doswiadczenia oraz posiadania uprawnien niezbednych do realizacji przedmiotu
zamowienia, tj. nie wykazal, ze tg cze$¢ zamowienia, do realizacji ktérej wymagane sg
wiedza i doSwiadczenie oraz uprawnienia (odbiér odpadoéw od wiascicieli nieruchomosci)
bedzie realizowat ten z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie, ktory posiada
wymagane warunkami udziatu w postepowaniu zasoby;

ewentualnie:

- art. 224 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez zaniechanie wezwanie Konsorcjum
PGO do ztozenia wyjasnien, w tym dowodow, w zakresie wyliczenia ceny lub ich istotnych
czesci sktadowych, mimo ze istotne czesci sktadowe, a w $lad za tym i cena, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia oraz budzg watpliwosci, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w
dokumentach zaméwienia oraz wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w tym zwiaszcza
przepiséw ustawy o odpadach oraz ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach.

Podnoszgc powyzsze zarzuty wniést o:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazanie odrzucenia
oferty Konsorcjum PGO, wzglednie

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazanie
zamawiajacemu wezwania Konsorcjum PGO do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1
Pzp.

W zarzucie pierwszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze niezasadnie uznat za
prawidtowg oferte przystepujgcego w sytuaciji, kiedy w wykonawca ten w ofercie wskazat, ze
przedmiot zamédwienia zostanie wykonany z udziatem podwykonawcéw z tym, ze
podwykonawcy zostanie powierzony zakres prac obejmujacy catos¢ zadania. Tym samym
Konsorcjum PGO, zaoferowalo realizacje catosci zadania przez podwykonawcéw, co jest
sprzeczne z trescig art. 462 ust. 1 Pzp. Zgodnie z tym przepisem, wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie cze$ci zamdwienia podwykonawcy. A contrario, nie istnieje mozliwos¢
powierzenia podwykonawcom realizacji catosci zamowienia.

Wskazat, ze prawidlowos$¢ takiego stanowiska potwierdzit rowniez Sad Zaméwien
Publicznych w wyroku z dnia 5 maja 2021r., sygn. akt XXIll Zs 11/21:, gdzie stwierdzono, ze
Podwykonawstwo cato$ci zamoéwienia nie jest mozliwe. Przyjecie odmiennej interpretaciji
dopuscitoby sytuacje, w ktérych poprzez zlecenie realizacji catosci zaméwienia publicznego
podwykonawcy, zamawiajgcy de facto udzielatby zaméwienia podwykonawcy, a nie
wykonawcy - pomijajgc w ten sposob regulacje prawa zamoéwien publicznych. A taka
sytuacja bytaby niezgodna zaréwno z zasadg udzielania zaméwienia jedynie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami prawa, jak i zasada transparentno$ci. Oznaczatoby to
réwniez akceptacje pozorno$ci czynnosci ztozenia oferty przez rzekomego wykonawce
przedmiotu zamowienia.

W tej sytuacji odwotujgcy stwierdzit, ze oferta Konsorcjum PGO winna podlegac¢,
odrzuceniu, jako niezgodna z przepisami ustawy Pzp.

W zakresie drugiego zarzutu odwotujgcy podat, iz Konsorcjum PGO nie wykazato
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Wskazal, ze tres¢ pkt 13 oferty Konsorcjum PGO koresponduije z treScig pkt 11 jego oferty
(oraz dodatkowym o$wiadczeniem ztozonym do oferty), w ktérym wskazano nastepujgcy
podziat czynnosci pomiedzy podmioty wspdlnie ubiegajgce sie 0 zamowienie:



- PGO Mazowsze sp. z 0.0. zapewni finansowanie, udostepni wymagany tabor
samochodowy,

- Jurant sp. z 0.0. sp. j - (cyt.:) udostepni doswiadczenie, udostepni pracownikow do
wykonania w/w zaméwienia oraz udostepni baze magazynowo - transportowa.

Z przedmiotowego oswiadczenia nie wynika by ktérykolwiek z wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie miat realizowac czynno$ci sktadajgce sie na przedmiot
zamoOwienia - odbiera¢ i zagospodarowywa¢ odpady. Wykonawcy, co wynika z przywotanego
oswiadczenia, jedynie fgczg swoje zasoby (udostepniajg je sobie nawzajem) by uzyskac
zamoOwienie, ktdre nastepie w catosci bedzie realizowane - co potwierdza pkt 13 oferty -
przez niewskazanych w ofercie z nazwy podwykonawcow. Akceptacija takiej sytuacji bytaby
réwnoznaczna z tym, ze warunki udziatu w postepowaniu spetnione bytyby w niniejszej
sprawie jedynie pozornie. Tymczasem warunki udziatu w postepowaniu, co jednoznacznie
wynika z art. 112 ust. 1 Pzp, majg umozliwi¢ ocene zdolnosci do nalezytego wykonania
zamowienia. Warunki udziatu w postepowaniu nie sg, wiec jedynie formalnoscia, lecz
sposobem na zapewnienie by zamowienie byto realizowane przez podmioty, ktore
rzeczywiscie dysponujg potencjatem niezbednym do tego, by zrealizowac to zamowienie w
sposob nalezyty i zgodny z prawem. W niniejszej sprawie, co potwierdza jednoznacznie
treS¢ ztozonej oferty, to nie wykonawcy, ktérzy owe warunki spetniajg, bedg realizowac
zamowienie. Warto przy tym dodac, ze w niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z
pojedynczym wykonawcg ubiegajgcym sie o zamowienie, lecz z wykonawcami wspolnie
ubiegajgcymi sie o zamowienie, do ktérych zastosowanie znajduje art. 117 ust. 2i 3 Pzp.
Zgodnie z tymi przepisami, warunek dotyczacy uprawnien do prowadzenia okreslonej
dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, o ktbrym mowa w art. 112 ust. 2 pkt 2 Pzp, jest
spetiony, jezeli co najmniej jeden z wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia posiada uprawnienia do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci gospodarczej lub
zawodowej i zrealizuje roboty budowlane, dostawy lub ustugi, do ktérych realizacji te
uprawnienia sg wymagane. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia mogg polega¢ na zdolnosciach tych z wykonawcéw, ktérzy wykonajg roboty
budowlane lub ustugi do realizaciji, ktérych te zdolnosci sg wymagane. Natomiast w
przypadku wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie ustawodawca,
analogicznie, jak w przypadku udostepnienia potencjatu przez podmioty trzecie, oczekuje
wykazania realno$ci w dysponowaniu danym zasobem - realnosci, ktéra winna by¢
rozumiana jako obowigzek realizacji przez tego z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
zamo&wienie tej czeSci zamowienia, dla ktérej realizacji postawiony zostat warunek udziatu w
postepowaniu. Brak zapewnienia realizacji zamowienia w tej czesci, dla ktdrej realizacii
konieczne sg odpowiednio wiedza i do$wiadczenia lub uprawnienia opisane warunkiem
udziatu w postepowaniu, jest rownoznaczne z niewykazaniem spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

Podkreslit, ze jak wynika z dokumentdw przedstawionych przez Konsorcjum PGO na
wezwanie zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu odnoszgce sie do posiadania
uprawnien i doswiadczenia wymaganych do realizacji zamoéwienia spetnia Jurant sp. z o.0.
sp. j., jednakze zgodnie z oSwiadczeniami ztozonymi w ofercie ten wykonawca nie bedzie
realizowat czeSci zamowienia, do realizaciji, ktorej niezbedne sg te zasoby, {j. nie bedzie
odbierat od wiascicieli nieruchomo$ci odpadéw komunalnych, bowiem jedynie ,udostepnia”
konsorcjum swoje zasoby, a cato§¢ zamodwienia ma zrealizowa¢ podwykonawca.

W $lad za tym nie sposéb przyjac, ze Konsorcjum PGO wykazato spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu. Podkreslit, ze sposob realizacji zamowienia (o$wiadczenie z pkt 13
Oferty Konsorcjum) stanowi tres¢ oferty Konsorcjum PGO i jako takie nie moze zostaé
obecnie zmienione. Nawet, wiec gdyby przyjg¢, ze oswiadczenie ztozone w trybie art. 117
ust. 4 Pzp co do sposobu realizacji zaméwienia co do zasady mogtoby by¢é zmienione, to z
uwagi na tres¢ oferty ztozonej przez Konsorcjum PGO w niniejszej sprawie nie istnieje
mozliwo$¢ wykazania przez Konsorcjum, ze realnie spetnia ono warunki udziatu w
postepowaniu.

W trzecim zarzucie odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze w realiach
przedmiotowego postepowania zaniechat wezwania przystepujgcego do wyjasnienia ceny
zfozonej oferty uznajgc, ze z analizy cen zawartych w ofercie wykonanie tego zamowienia za
zaoferowang cene jest raczej niemozliwe. Podkreslit, ze Konsorcjum PGO zaoferowato
realizacje zamowienia za cene 2 320 920 zt, a wiec za cene az 0 23% nizszg niz wartos¢
szacunkowa zaméwienia powiekszona o podatek VAT. Zauwazyt, ze w niniejszej sprawie nie
zostata wprawdzie spetniona obligatoryjna przestanka z art. 224 ust. 2 Pzp do wezwania
Konsorcjum PGO do zfozenia wyjasnien ceny, jednak biorgc pod uwage istotng réznice
zaoferowanej ceny do wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o VAT po stronie
zamawiajgcego winny pojawi¢ sie watpliwosci odno$nie tego, czy zaoferowana przez
Konsorcjum PGO cena zostata skalkulowana w sposob prawidtowy i pozwala na pokrycie
wszystkich kosztow niezbednych do nalezytego wykonania zaméwienia. Podkreslit, ze mimo
tego, iz cena Konsorcjum PGO jest nizsza od wartosci o ok. 23%, to jednak odnotowaé



nalezy, ze juz po wszczeciu postepowania (i po ustaleniu wartosci szacunkowe;j
zamowienia), sytuacja rynkowa zaczela sie istotnie zmienia¢. W ostatnich miesigcach, a w
zasadzie tygodniach 2021r. obserwujemy istotny wzrost inflacji (wzrost niespotykany w ciggu
ostatnich 20 lat), kosztéw pracy oraz gwattowny wzrost kosztéw energii i paliw. Koszty
realizacji ustugi ustalane na podstawie danych z ubiegtego roku, czy nawet z
uwzglednieniem inflacji, czy innych wskaznikéw z okresu bezposrednio poprzedzajgcego
wszczecie postepowania sg, wiec obecnie nieaktualne. Wobec istotnej dysproporciji
zaoferowanej przez Konsorcjum PGO ceny do wartosci szacunkowej zamoéwienia
powiekszonej o VAT, w sytuacji, gdy na skutek zmiany sytuacji rynkowej, sama warto$¢
szacunkowa zamdwienia moze by¢ niedoszacowana, po stronie zamawiajgcego winny
pojawi¢ sie watpliwosci odnosnie tego, czy za tak skalkulowang cene ofertowg Konsorcjum
PGO bedzie w stanie zrealizowaé zaméwienie w 2022r.

Nadto cena Konsorcjum PGO za odbiér i zagospodarowanie wskazanych odpadow jest o
okoto 300 z/IMg nizsza niz ceny kolejnych trzech wykonawcédw (poz. 2) i dwoch
wykonawcow (poz. 4) i o okoto potowe nizsza niz cena zaoferowana przez dwéch
pozostatych wykonawcédw. Wzgledem za$ Sredniej ceny réznica wynosi odpowiednio 304.75
zt (poz. 2) i 400.22 zt co oznacza, ze cena Konsorcjum PGO jest nizsza od $redniej ceny
odpowiednio o0 36% (poz.2) i 43.5% z (poz. 4). Nadto z uwagi na okoliczno$¢, ze przedmiot
zamowienia dotyczy odbioru i zagospodarowaniu az 1200 Mg (poz. 2) i 180 Mg (poz. 4)
odpadoéw, wartos¢ wskazanych pozycji stanowi w kazdej ze ztozonych ofert (poza ofertg
Konsorcjum) az ok. 1/3 catej ceny. Wartos¢ samej poz. 2 wynosi w ofertach innych
wykonawcow od 972 000 zt do 1 416 768,00 zt, gdy tymczasem w ofercie Konsorcjum PGO
to jedynie 648 000 zt. Niedoszacowanie tej pozycji, moze wiec prowadzi¢ do
niedoszacowania catej ceny ofertowej. Juz sama ta okolicznoS¢ winna wzbudzi¢ po stronie
Zamawiajgcego watpliwosci, co do prawidtowosci kalkulacji ceny Konsorcjum PGO.

Cena jednostkowa za obior i zagospodarowanie odpadéw selektywnych na poziomie 540 zt
brutto nie jest ceng wystepujgca na rynku, o czym $wiadczg ceny z otwarcia ofert w gminach
tego regionu, np. Gmina Radzymin, Gmina Serock. Gmina Nasielsk. Gmina Wyszkdow.
Gmina Rzasnik. Za cene ok. 496 z#/| Mg netto (540 zt brutto) obiektywnie nie jest mozliwe
pokrycie kosztow odbioru i zagospodarowania odpaddw objetych tymi pozycjami.

Podniost takze, ze dla odpaddw o kodzie 15 01 02, ktére zgodnie z OPZ (str. 1) stanowig
najliczniejszg czes¢ odpadoéw odbieranych pod poz. 2 Tabeli cenowej oznacza to
konieczno$¢ bezposredniego transportu odpadéw na odlegto$¢ ok. 80 km (Instalacja w Woli
Suchozebrskiej) lub az ok 140 km (Clean Word ul. Kasprzykiewicza 45, 05-200
Lesniakowizna) w jedng strone. W pierwszej ze wskazanych instalacji koszt
zagospodarowania odpadéw w 2021r. wynosit 200 zHIMg, natomiast w drugiej az 500 z/IMg
netto, przy czym z uwagi na wzrost kosztow energii, paliwa, pracy i inflacje koszty te w
2022r. z pewnoscig wzrosng. Przy wykorzystaniu drugiej ze wskazanych przez Konsorcjum
PGO instalacji, sam koszt zagospodarowania odpadéw o kodzie 15 01 02 przekracza cene
jednostkowa podang przez Konsorcjum - cene, ktdra ma pokry¢ poza kosztami
zagospodarowania odpadow, réwniez koszty ich odbioru i transportu na odlegtos¢ ok. 140
km. Podobnie jest z kosztami odbioru i zagospodarowania odpadéw bio (odpady ulegajgce
biodegradaciji - 20 02 01). Konsorcjum PGO zaktada, ze odpady te bedg
zagospodarowywane w instalacji nalezgcej do PNWMS sp. z 0.0., ktéra za
zagospodarowanie wskazanych tu odpadéw oczekiwata w 2021r. wynagrodzenia w
wysokosci 460 zt netto.

Dodat nadto, ze w zakresie odbioru odpadéw wielkogabarytowych (20 03 07) Konsorcjum
PGO bedzie przekazywato te odpady, zgodnie z ofertg, do instalacji zlokalizowanej w
miejscowosci Stare Lubiejewo. Koszt przyjecia tych odpadéw do przetworzenia w tej
instalacji w 2021r. wynosit 850 zt netto. Nalezatoby, wiec zadac¢ pytanie, jak Konsorcjum
PGO za kwote 50 z¥/I Mg netto chce odebraé te odpady spod nieruchomosci i dowie$é do
instalacji (najkrotsza trasa to 160 km w jedng strone) oraz czy w cenie ofertowej uwzglednito
ryzyko wzrostu kosztéw zagospodarowania tych odpadow w 2022r. Z kolei opony
Konsorcjum PGO bedzie kierowato do instalacji w Woli Suchozebrskiej, ktdra w 2021r.
przyjmowata je po cenie 700 z#/IMg netto i jest oddalona od gminy Dgbréwka o ok. 80 km. W
tym przypadku réwniez zastanawiajgce jest jak za kwote 200 z}/IMg Konsorcjum PGO chce
odebra¢ te odpady i przetransportowa¢ do instalaciji.

Reasumujgc powyzsze stwierdzit, ze warto wskazac na orzecznictwo Izby, w ktorym
jednoznacznie i konsekwentnie wskazuje sig, ze koniecznos¢ zastosowania wzgledem
wykonawcy przepisu art. 224 ust. 1 Pzp (poprzednio art. 90 ust. 1 Pzp) aktualizuje sie nie
tylko w sytuacji, gdy zaoferowana cena pozostaje w okre$lonej relacji do wartosci
szacunkowej zaméwienia powiekszonej o VAT czy Sredniej ceny ztozonych ofert, ale w
kazdym przypadku, gdy zachodzg watpliwosci odno$nie tego, czy zaoferowana cena jest
ceng realng, rynkowa.

Dodalt, ze jego zdaniem zamawiajgcy oceniajgc oferte przystepujgcego poprzestat



jedynie na formalnej ocenie oferty ztozonej przez Konsorcjum PGO, przy czym wrazenie to
odnies¢ nalezy nie tylko do kwestii ceny, ale takze pozostatych elementow oferty
wykonawcy, do ktérych odnosi si¢ niniejsze odwotanie.

Zamawiajacy catkowicie pominat tre§¢ oswiadczenia Konsorcjum PGO odno$nie
tego, ze cato$¢ zamodwienia zrealizuje przez podwykonawcow i nie zastanowit sie, jak
sytuacja ta wplywa na mozliwos¢ przyjecia, ze wykonawca wykazat spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy, ustalajgc, ze zaoferowana przez Konsorcjum PGO
nie jest mniejsza niz 30% od wartosci szacunkowej zaméwienia i $redniej cen ofert innych
wykonawcow, w ogole nie zadat sobie pytania, czy mozna odebrac i zagospodarowac
odpady selektywne za cene wskazang przez Konsorcjum, nie zadat sobie pytania, czy cena
Konsorcjum jest rynkowa, jesli rzeczywiscie wykonawca powierzy realizacje zamowienia w
catosci podwykonawcom (a wiec musi uwzglednia¢ dodatkowo marze wykonawcy i
podwykonawcy), jak w takiej sytuacji bedzie realizowane zaméwienie, skoro cato$¢ zasobow
wymaganych SWZ do realizacji zamoéwienia majg cztonkowie konsorcjum sktadajgcego
oferte, a jesli ostatecznie cze$¢ zamdwienia bedzie Konsorcjum realizowato samodzielnie,
jak sytuacja ta wptynie na koszty wykonania zamoéwienia, skoro Konsorcjum PGO nie
posiada wiasnych instalacji do przetwarzania (doczyszczania) odpadow, ani zezwolen na
zbieranie odpadéw, co z kolei oznacza koniecznos$¢ transportowania odpadéw na duze
odlegtosci (w tym w przypadku odpadow o kodzie 20 03 01 nawet na odlegtos¢ ponad 500
km). Kwestie te tymczasem bezwzglednie winny by¢ wyjasnione, by mozna bylo przyja¢, ze
postepowanie w niniejszej sprawie zostato przeprowadzone prawidiowo.

Zamawiajacy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie, lecz w ustnym stanowisku
zaprezentowanym na rozprawie wniost o oddalenie odwotania. Uzasadniajgc swoje
stanowisko podat, ze pomimo, iz z formularza ofertowego wynika, ze wybrane konsorcjum
bedzie wykonywato zaméwienie przy pomocy podwykonawcédw to jednak z tresci oferty oraz
oswiadczenia konsorcjum wynika, ze cztonkowie konsorcjum bedg brali udziat realizacji
zamowienia, gdyz bedzie to nastepowato poprzez finansowanie wykonywania zamoéwienia,
jak réwniez udostepnienia dwunastu oséb, srodkéw transportu oraz bazy magazynowej. Z
powyzszego zamawiajgcy wywiodt, ze konsorcjum bedzie brato udziat w realizaciji
zamoéwienia. Nie kwestionuje faktu, ze wykonawca w ofercie nie podat, kto bedzie
podwykonawcag w realizacji tego zamoéwienia. Zamawiajgcy wymagat, aby dla spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu wykonawca posiadat wpis do dziatalno$ci regulowanej w
zakresie odbioru i zagospodarowania odpadow. Taki wpis posiada cztonek konsorcjum i tym
samym z tego faktu zamawiajgcy wywiodt, ze konsorcjum bedzie brato udziat w realizacji
czedci zamowienia. Na pytanie Izby petnomocnik oSwiadczyt, iz zamawiajgcy nie wzywat
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w tym zakresie, a przyjat to w oparciu o tre$¢ ztozonej
oferty.

W zakresie zarzut drugiego dot. tego, iz wybrany wykonawca nie wykazat spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu to zamawiajacy podat, iz niewatpliwym jest, Ze taki
warunek spetnia jeden z cztonkéw konsorcjum wykonawca Jurant sp. z 0.0., a w nawigzaniu
do zarzutu pierwszego podat, iz niewatpliwym jest, Ze cztonkowie konsorcjum, bedg
uczestniczyli, by¢ moze z udziatem z podwykonawcow, w realizacji tego zamowienia.

W zakresie zarzutu trzeciego, zgtoszonego, jako ewentualny, a dot. tego, ze cena
oferty wybranej jest na takim poziomie, iz za wskazang kwote brak jest mozliwosci
wykonania tego zamowienia zamawiajacy podat, ze zarzut ten jest niezasadny, gdyz cena za
odbidr i zagospodarowanie odpadéw podana w ofercie przystepujacego nie odbiega w
sposob znaczacy, a w szczegolnosci powyzej 30%, od wartosci szacunkowej zamowienia
oraz $redniej arytmetycznej cen ztozonych ofert. Wskazuje takze, iz taki wniosek znajduje
uzasadnienie takze w oparciu o oferty, jakie zostaty ztozone na odbiér i zagospodarowanie
odpaddéw w gminach osciennych, gdzie sam odwotujgcy w postepowaniu na odbior i
zagospodarowanie odpadéw w Gminie Marki ztozyt oferte, ktéra jest nizsza w granicach 25-
27% od wartosci oszacowania. Podkreslit rowniez, Ze dokonujgc oceny wielko$ci cen
jednostkowych w ofercie wybranej oraz w ofercie odwotujgcego nalezy stwierdzi¢, ze tylko w
dwoch przypadkach cena oferty wybranej zawiera nizsze ceny niz cena w tym zakresie w
ofercie odwolujgcego. Wskazat, ze przyktadowa cena za zmieszane odpady komunalne,
ktorych jest najwiecej w calym zamowieniu w przypadku odwotujgcego, jest nizsza od ceny,
jaka podat w ofercie wybranej przystepujacy.

Przystepujacy réwniez nie ztozyt pisma procesowego, w ktérym odnidstby sie do
zarzutéw odwotania. W swoim stanowisku przedstawionym na rozprawie w szczegolnosci
zakwestionowat dwa pierwsze zarzuty odwotania odnoszgce sie do rzekomo niezgodnej
tresci oferty z ustawa Pzp oraz niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
W zakresie zarzutu niezgodnosci oferty z ustawg podat, ze catkowicie niezasadne jest
stanowisko odwotujgcego, iz przystepujacy zamierza w catosci powierzyc¢ realizacje
zamowienia podwykonawcom. Podniost, ze w ofercie w pkt 13 podat, ze podwykonawcom
powierzy zakres prac dotyczgcych catosci zadania, ale zwrotu ,zadania” nie utozsamiat z
catoscig przedmiotu zamowienia, ale z pewnym jego zakresem, kitéry by¢ moze powierzy



podwykonawcy.

Podkreslit takze, iz w ztozonym na podstawie art. 117 Pzp oSwiadczeniu cztonkéw
konsorcjum jednoznacznie stwierdzit, ze ustugi zwigzane z realizacja przedmiotu zamowienia
wykonajg poszczegdini wykonawcy wspdinie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia. Nadto

przekazane o$wiadczenie zawierato informacjeg, ktory z posréd konsorcjantéw przekaze -
udostepni dla realizacji tego zamdwienia zasoby i w jakim zakresie.

W zakresie niewykazania spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu wskazat, ze
ani zamawiajacy, ani zaden z wykonawcoéw, ktorzy ztozyli oferty - oprocz odwotujgcego nie
zauwazyt, aby wykazane zasoby nie byty zgodne z postawionym w SWZ wymaganiem. Tym
samym zarzut ten, jako taczacy sie z zarzutem pierwszym jest rowniez niezasadny.

W zakresie zarzutu braku wezwania przystepujacego do zfozenia wyjasnien w
zakresie podstaw zaoferowania ceny w takiej wysoko$ci za wykonanie zamowienia, podat,
ze zaoferowana w ofercie konsorcjum cena nie spetnia zadnych przestanek, aby zasadne
byto wezwanie wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny oferty. Nadto podat, Ze odwotujgcy
w zaden sposéb dowodowo nie uprawdopodobnit, aby cena oferty przystepujacego byta
razaco niska.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron oraz
przystepujacego, biorgc pod uwage tres¢ Ogtoszenia o zamowieniu, specyfikaciji
warunkéw zamowienia, a takze stanowisk i oSwiadczen stron i przystepujgcego
zfozonych na rozprawie uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z ustawowych przestanek,
o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Za podstawe rozstrzygniecia lzby zostat uznany stan faktyczny sprawy, ustalony na
podstawie dokumentacji postepowania przestanej przez zamawiajgcego, tresci odwotania,
pism i dowodéw oraz stanowisk stron podanych do protokotu rozprawy. Izba uznata, ze tak
ustalony stan faktyczny jest petny i nie wymagat uzupetnienia, o co takze zadna ze stron nie
wnosita.

Jak wynika z analizy tre$ci oraz uktadu postawionych zarzutéw przyja¢ nalezy, ze
podstawowym zarzutem jest zarzut ztozenia oferty przez przystepujacego wykonawce, ktéra
wediug odwotujgcego jest niezgodna z przepisami ustawy Pzp. Tg niezgodno$cig wedtug
odwolujacego jest kwestia, ze przystepujgcy w ofercie podat, iz cato$¢ zadania powierzy do
wykonania podwykonawcom, co zdaniem zamawiajgcego narusza przepis art. 462 ust.1
Pzp. Zgodnie z tym przepisem wykonawca moze powierzy¢ do wykonania podwykonawcy
tylko czes¢ zamowienia. Izba podkresla, ze oferte wybrang ztozyli wykonawcy ubiegajgcy sie
o uzyskanie zaméwienia w formie konsorcjum sktadajgcego sige z dwdch podmiotow.
Konsorcjum jest rodzajem porozumienia zawartego miedzy podmiotami, ktdérego zatozeniem
jest osiggniecie wspdlnego celu gospodarczego w postaci uzyskania zaméwienia
publicznego i realizacji umowy. Istota konsorcjum sprowadza sie, wiec do podejmowania
przez jego cztonkow wszelkich dziatan, ktorych efektem ma byé uzyskanie zamoéwienia
publicznego i jego wykonanie.

Osig sporu jest tres¢ pkt 13 formularza ofertowego, w ktérym wykonawca o$wiadczyt,
ze przedmiot zamowienia wykona z udziatem podwykonawcow i powierzy im cato$¢ zadania.
Odwolujgcy stoi na stanowisku, ze okreslenie ,,cato$¢ zadania” nalezy utozsamiaé z catoscig
zamowienia. Natomiast przystepujacy, jak i zamawiajacy uznaja, ze zwrot ,zadanie” jest na
gruncie tego stanu faktycznego sprawy pojeciem wezszym niz ,zamowienie” i odnosi sie
tylko do czesci zamoéwienia. Nadto przystepujacy jak i zamawiajgcy wskazywali na tre$¢
oswiadczenia konsorcjum z dnia 28.10.2021roku zfozonego zgodnie z wymaganiem art. 117
ust 4 Pzp w ktéry wskazali na podziat zadan pomiedzy cztonkéw konsorcjum.

Wskazac nalezy zdaniem Izby, ze o$wiadczenie to sktadane jest tylko przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia i ma z niego wynikac,
~ktore roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdlni wykonawcy”. Tak, wiec
chodzi tutaj o zakres robét wykonywanych przez wykonawcow samodzielnie i liczy sie rola,
jaka cztonek grupy odegra przy realizacji zamowienia. Warunek dotyczacy uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, o ktbrym mowa w art. 112
ust. 2 pkt 2, jest spetniony, jezeli co najmniej jeden z wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia posiada uprawnienia do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje roboty budowlane, dostawy lub ustugi, do ktdérych
realizacji te uprawnienia sg wymagane. Ratio legis art. 117 ust. 4 Pzp jest umozliwienie
weryfikacji, czy planowany podziat zadan pomiedzy cztonkéw konsorcjum zapewnia realne



wykorzystanie deklarowanych przez nich zasoboéw w celu potwierdzenia spetienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu. Pomimo tego, ze sam status prawny takiego
oswiadczenia nie zostat jasno okreslony w przepisach Pzp, to jednak przyjg¢ nalezy, ze
oswiadczenie, takie jest podmiotowym $rodkiem dowodowym.

Obowigzek ztozenia przez konsorcjantéw oswiadczenia w trybie art. 117 ust. 4 Pzp.,
charakteryzuje sie odrebnoscig wzgledem obowigzku ztoZenia, na Zgdanie zamawiajacego,
kopii umowy konsorcjalnej, ktore to obowigzek aktualizuje sie dopiero na etapie
nastepujgcym po wyborze oferty najkorzystniejszej a przed zawarciem umowy w sprawie
zamowienia publicznego (art. 59 Pzp.). To dopiero w umowie, konsorcjum przedstawia
szczegbGtowo w jakim zakresie dany cztonek konsorcjum bedzie wykonywat zamoéwienie.

Przenoszac powyzsze rozwazania i ustalenia na grunt pierwszego zarzutu odwotania
Izba wskazuje, ze jedli chodzi o znaczenie okre$lenia ,zamowienie” publiczne, a ,zadanie”, to
o ile zamoéwienie publiczne jest zdefiniowane w przepisach Pzp to okreslenie ,zadanie” moze
obejmowac swoim zakresem potrzebe wykonania czynnosci w zakresie zaréwno szerszym
jak i wezszym od pojecia ,zamowienie”. Zadanie niewatpliwie oznacza to, co dany podmiot
ma do wykonania i nie moze by¢ wprost utozsamiane wprost z zakresem pojecia
~Zamowienie publiczne”.

Analizujgc sytuacje zwigzang z przedmiotowym postepowaniem w szczegdlnoéci stanowisko
zamawiajgcego i przystepujgcego uznac nalezy, ze przystepujacy nie zamierzat powierzyé
realizacji catosci zaméwienia podwykonawcy. Stanowisko przeciwne prowadzitoby do
koniecznosci przyjecia tezy, iz wykonawca ztozyt oferte w postepowaniu nie dlatego, aby
uzyskac to postepowanie, lecz aby jego oferta zostata odrzucona jak niezgodna z przepisem
art. 462 ust.1 Pzp.

Zlozone oswiadczenie w pkt 13 formularza oferty stanowito wedtug przystepujgcego jakoby

zabezpieczenie na przysztos¢ - tj. mozliwosci skorzystania z ustug podwykonawcy, gdyz
wykonawca, ktory takiej ewentualno$ci nie zastrzeze w tresci oferty nie bedzie miat
mozliwosci nawet w przypadku zaistnienia takiej potrzeby, powierzenia czesci zamdwienia
do wykonania przez podwykonawce. Wskaza¢ nalezy w szczeg6lnosSci na tres¢
Oswiadczenia konsorcjum w ktérym pomimo braku precyzji jezykowej wskazano, iz

LOSWIADCZAM. iz ustugi zwigzane z realizacja przedmiotu zaméwienia wykonajg

poszczegdlni Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:

Wykonawca (nazwa):

"PGO MAZOWSZE SPOtKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA"
wykona: __Udostepni wymagany tabor samochodowy

__ Finansowanie ____

Jurant Sp. z 0. 0. Sp. Jawna

wykona: __Udostepni pracownikéw do wykonania w/w zaméwienia
__Udostepnienie bazy magazynowo - transportowe;j

____Udostepni swoje doswiadczenie
to jednak niewatpliwe jest, ze konsorcjanci wskazujg zakres robét, ktdre bedg wykonywac
samodzielnie i potwierdzajg spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Z powyzszego
oswiadczenia mozna w sposob jednoznaczny wywies¢ ze przystepujgcy nie zaktadat iz
mogtby powierzy¢ do wykonania catoS¢ zaméwienia podwykonawcy.

Izba uznaje, ze niewatpliwie zaniechaniem zamawiajgcego byto niewezwanie
konsorcjum do ztozenia wyjasnien tresci oferty - co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
udostepniania osob i Srodkow transportu, a takze jak przystepujacy wykonawca rozumiat w
Swietle tego oSwiadczenia, oswiadczenie z pkt 13 formularza ofertowego. Jednakze biorgc
pod uwage fakt, ze kwestie te zostaty wyjasnione w trakcie rozprawy (art. 552 ust.1 Pzp)
Izba uznata brak zasadnos$ci nakazania zamawiajgcemu wezwania wykonawcy do
wyjasnienia tresci zarowno pkt 13 formularz oferty jak i ww. Oswiadczenia.

Wskaza¢ nalezy takze, iz aby zamawiajgcy mogt odrzuci¢ oferte wykonawcy
to niezbedne jest jednoznaczne ustalenie i stwierdzenie, ze ztozona oferta w merytorycznym
zakresie nie odpowiada ona wymaganiom zamawiajgcego wyartykutowanych w tresci SWZ.
Izba uznata, ze taka niezgodno$¢ w zakresie oferty przystepujgcego nie wystgpita. Nadto
podkresli¢ nalezy, ze przedmiotowej sprawie watpliwosci, ktdre wystgpity, co do tresci oferty



wyartykutowane w treSci zarzutow odwotania, zdaniem Izby moga by¢ oceniane, jako
niestarannos¢ wykonawcy w sporzgdzeniu oferty. Natomiast nie majg znaczenia, co do
zawarto$ci merytorycznej oferty odnoszgcej sie do udziatu cztonkdéw konsorcjum w
wykonywaniu zamoéwienia. Z treSci oferty, a w szczegolnosci z oswiadczenia Konsorcjum
mozna w sposob pewny wywies¢, ze konsorcjanci ( niezaleznie od zakresu), bedg brali
udziat w wykonywaniu zamowienia, a tym samym upada zarzut, ze cato$¢ zamowienia
zostanie powierzona wykonaniu przez podwykonawce(ow).

W zakresie zarzutu drugiego, ktory jest powigzany z zarzutem pierwszym dotyczgcym
niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu z powodu braku realnego
udostepnienia zasobdéw, odwolujgcy uzasadniat to tym, Ze nie zostato wykazane, iz czes¢
zamoOwienia, do realizacji, ktdérej wymagane sg wiedza i doSwiadczenie oraz uprawnienia
(odbiér odpadéw od wiascicieli nieruchomosci) bedzie realizowat ten z wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie, ktory posiada wymagane warunkami udziatu.

Wskazac nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia ,a
takze wymaganych uprawnien spetnia cztonek konsorcjum Jurant sp. z 0.0. Fakt ten nie byt
kwestionowany przez odwoltujgcego. Natomiast odwotujgcy w pkt 8 uzasadnienia odwotania
podat, iz ,Wykonawcy, co wynika z przywotanego oSwiadczenia, jedynie tgczg swoje zasoby
(udostepniajg je sobie nawzajem) by uzyska¢ zamowienie, ktdre nastepie w catosci bedzie
realizowane - co potwierdza pkt 13 oferty - przez niewskazanych w ofercie z nazwy
podwykonawcdw.” W zwigzku z uznaniem przez Izbe za niezasadny zarzut pierwszy
odwolania, iz cate zamowienie bedzie realizowane przez nieznanych podwykonawcow, to
tym samym niezasadny jest takze zarzut, iz nie nastgpito realne udostepnienie zasobdw.

W zakresie zarzutu trzeciego podniesionego, jako zarzut ewentualny odwotujgcy
wywodzit, ze cena oferty przystepujgcego jest zbyt niska, aby mozliwe byto wykonanie
przedmiotowego zamowienia. Gtéwnym argumentem odwotujgcego byta kwestia, ze
przystepujacy nie zatozyt w wycenie wzrostu cen, a takze faktu, iz w ostatnim okresie czasu
obserwujemy istotny wzrost inflacji (wzrost niespotykany w ciggu ostatnich 20 lat), kosztow
pracy oraz gwattowny wzrost kosztow energii i paliw. Koszty realizacji ustugi ustalane na
podstawie danych z ubiegtego roku, czy nawet z uwzglednieniem inflacji czy innych
wskaznikéw z okresu bezposrednio poprzedzajgcego wszczecie Postepowania sg wiec
obecnie nieaktualne. Przy tak sformutowanym stanowisku, uszto uwadze odwotujgcego, ze
ten gwalttowny wzrost kosztéw dotyka nie tylko przystepujacego, ale kazdego z wykonawcow
biorgcych w nim udziat, w tym takze i odwolujgcego. Rozprawa przed KIO wykazata, ze
zarzuty stawiane przez odwotujgcego w tym zakresie opierajg sie na pewnej prognozie co do
braku realnosci ceny oferty przystepujgcego. Jednakze, zadne dowody nie zostaty w tym
zakresie przedstawione, a to odwolujgcy stawiajgcy zarzut ma obowigzek dowodowy, aby
uwiarygodni¢ zasadnos¢ stawianego zarzutu. Za wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie
z dnia 29.10.2021 roku sygn. Sygn. akt XXIlll Zs 110/21 Sygn.akt. XXlll Zs 111/21 podac
nalezy, ze ciezar dowodu nie zwalnia jednak strony kwestionujgcej realno$é ceny konkurenta
od obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktére czyni podstawg swoich
zarzutdw, (...) nalezy szczegbtowo wskazac, jakie koszty rodzajowe sg kwestionowane oraz
wskaza¢ dowodowo fakty je uzasadniajgce.

Z analizy materiatu sprawy Izba wywiodta stanowisko, ze oferta przystepujgcego nie zostata
skalkulowana w sposo6b odbiegajacy od realiéw rynkowych i mozliwosci wykonawcy, aby za
zaoferowang cene wykona¢ zamowienie. Zauwazy¢ nalezy chociazby sytuacje, ze koszt
odbioru i zagospodarowania 1 tony odpaddéw komunalnych, ktore stanowig najwiekszg ilos¢
odpaddéw w tym zamowieniu jest u przystepujacego skalkulowany na wyzszym poziomie niz
to ma miejsce w przypadku oferty odwoltujgcego.

Biorac pod uwage powyzsze Izba réwniez ten zarzut, jako nieudowodniony uznata za
niezasadny. Podkreslenia wymaga kwestia wptywu tzw. mocy dowodowej przedstawionej
argumentacji na mozliwo$¢ uwzglednienia zasadno$ci danego zarzutu. Za wyrokiem SO w
Wroctawiu z 6 lutego 2018 roku Sygn. akt Xl Ga 692/17 stwierdzi¢ nalezy, ze aby lzba mogta
oprzeé orzeczenie na ztozonych dowodach to dowody te muszg by¢ pewne i kategoryczne.
Takich dowodéw w przedmiotowej sprawie nie ziozono.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentanciji

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557, 574 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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