Sygn. akt: KIO 716/22

WYROK

z dnia 11 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie 7 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 24 marca 2022 roku przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia RDF spdtke z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Ostrotece oraz MPK Pure Home spotke z ograniczong odpowiedzialnoScig
z siedzibg w Ostrotece w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine
Wyszkoéw, przy udziale:

oraz

1) wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia PGO Mazowsze
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie oraz Jurant
spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig spotki jawnej z siedzibg w Zielonce

zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

2) wykonawcy D. A. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PARTNER
D. A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
Zlotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez Zamawiajgcego oraz
przez Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg,

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych, zero groszy), stanowigca zwrot kosztéw
poniesionych przez Zamawiajgcego z tytutu kosztow zastepstwa przed Izba.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ....cccooeeiieinieennen.

Sygn. akt: KIO 716/22

UZASADNIENIE

Gmina Wyszkéw, (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe pn.:
,Odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci
zamieszkatych na terenie Gminy Wyszkdéw w 2022 r.”, nr ROZ.271.54.2021. Postepowanie
podzielone zostato na czesci, przedmiotowa sprawa odwotawcza dotyczy czescili ll.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 8 pazdziernika 2021 r. nr 2021/S 196-510093.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019
r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), dalej jako ,ustawa
Pzp”.

W postepowaniu tym wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
RDF spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ostrotece oraz MPK Pure Home
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Ostrotece (dalej: ,Odwotujacy”’) 24
marca 2022 roku ztozyli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec:

1) wyboru oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
PGO Mazowsze spdkki z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawie oraz
Jurant spotki z ograniczong odpowiedzialno$ciag spotke jawna z siedzibg w Zielonce (dalej:
~Konsorcjum PGQO”), ktérzy:

— Zlozyli oferte, wobec ktérej treSci istnieja, co najmniej powazne watpliwosci, czy
wykonawca ten spetnia warunki udziatu w Postepowaniu,

— zlozyli oferte podlegajgcg odrzuceniu;

— zlozyli oferte, ktdrej cena oraz jej istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz winny wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zaméwienia oraz wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zatem Zamawiajgcy
powinien wezwac¢ Konsorcjum PGO do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp.

2) zaniechania wezwania wykonawcy D. A. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg PARTNER D. A. z siedzibg w Warszawie, (dalej: ,Partner”) do wyjasnien w
zakresie ceny oferty tego wykonawcy.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy

Pzp:

1) art. 128 ust. 4 i ust. 5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 116 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 16 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie

wezwania Konsorcjum PGO do ztozenia wyjasnien dotyczgcych treSci oswiadczenia
zawartego w zatgczniku nr 4 do oferty, opisujgcego potencjat techniczny wykonawcy,

na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktory ustalony zostat
przez Zamawiajgcego w pkt 2.4 rozdziatu Xlll SWZ. Zamawiajgcy zobowigzany jest

do wezwania Konsorcjum PGO w opisanym trybie poniewaz wskazany w zatgczniku

nr 4 do oferty potencjat techniczny Konsorcjum PGO, zaréwno dla czesci | jak i dla



czesci ll zamowienia, wg publicznie dostepnych informaciji, zostat przez tego
wykonawce przeznaczony do realizacji udzielonego temu wykonawcy zamowienia
publicznego w wyniku rozstrzygniecia postepowania na,ODBIOR |

ZAGOSPODAROWANIE ODPADOW KOMUNALNYCH Z TERENU GMINY
DABROWKA W 2022 ROKU’.W konsekwencji istnieje wysokie

prawdopodobienstwo, graniczgce z pewnoscia, ze Konsorcjum PGO nie spetnito
warunku udziatu okreslonego w pkt 2.4 rozdziatu Xlll SWZ, zatem dokonanie wyboru
oferty wykonawcy, co do ktorej istniejg tak powazne watpliwosci jest przedwczesne i
narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w
Postepowaniu.

ewentualnie

2) art. 116 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 16 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum PGO z uwagi na ztozenie przez tego wykonawce oferty
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Czyn nieuczciwej konkurencji stanowi
zlozenie przez Konsorcjum PGO o$wiadczenia zawartego w zatgczniku nr 4 do oferty
opisujgcego potencjat techniczny wykonawcy, na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu, ktéry ustalony zostat przez Zamawiajgcego w pkt 2.4
rozdziatu Xlll SWZ, w sytuaciji, gdy ten konkretnie potencjat techniczny Konsorcjum
PGO, zaréwno dla czesci | jak i dla czesci Il zaméwienia, wg publicznie dostepnych
informacji, zostat przez tego wykonawce juz wykorzystany, bo przeznaczony do
realizacji udzielonego temu wykonawcy zamoéwienia publicznego w wyniku
rozstrzygniecia postepowania na ,ODBIOR | ZAGOSPODAROWANIE ODPADOW
KOMUNALNYCH Z TERENU GMINY DABROWKA W 2022 ROKU”. W konsekwengii
oczywistym jest, ze Konsorcjum PGO musiato wiedzie¢, ze nie moze uzyc
wskazanego w zatgczniku nr 4 do oferty potencjatu technicznego do realizaciji
przedmiotowego zamowienia. Z tych tez przyczyn, a takze w obliczu braku wskazania
przez Zamawiajgcego fakultatywnej przestanki do wykluczenia wykonawcy z art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w SWZ, konieczne jest stwierdzenie, ze oferta Konsorcjum
PGO podlega¢ powinna odrzuceniu. Opisane powyzej dziatanie Konsorcjum PGO w
sposéb oczywisty, razgco narusza zasady uczciwej konkurencji, a dziatanie
Zamawiajgcego polegajgce na zaniechaniu odrzucenia tak ztozonej oferty ewidentnie
narusza cigzgcy na Zamawiajgcym obowigzek udzielenia zamoéwienia w warunkach
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéow.

3) art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 187 w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp przez
zaniechanie przeprowadzenia przez Zamawiajgcego pogtebionego, merytorycznego
badania i oceny ofert, w tym zwlaszcza przez zaniechanie wezwania Konsorcjum

PGO do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, mimo, ze

zaoferowana cena oraz jej istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia oraz winny wzbudzi¢ watpliwo$ci

Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia oraz wynikajgcymi z

odrebnych przepisow.

4) art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zwiazku z art. 187 w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp przez
zaniechanie przeprowadzenia przez Zamawiajgcego pogtebionego, merytorycznego
badania i oceny ofert, w tym zwlaszcza poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
Partner do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, mimo, ze
zaoferowana cena oraz jej istotne czesci skladowe, wydajg sie razaco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia oraz winny wzbudzi¢ watpliwosci

Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia oraz wynikajgcymi z

odrebnych przepisow.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami, Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) wezwanie Konsorcjum PGO do wyjasnien w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w
zakresie dotyczgcym spetnienia warunku udziatu z pkt 2.4 rozdziatu Xlll SWZ;

3) wezwanie Konsorcjum PGO do zfozenia wyjasnien w zakresie dotyczacym ceny
oferty Konsorcjum PGO jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do



przedmiotu zamowienia,

4) wezwanie wykonawcy Partner do zlozenia wyjasnien w zakresie dotyczgcym ceny
oferty tego wykonawcy jako zawierajgcej razaco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

ewentualnie:

5) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Konsorcjum PGO na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego
odwotania. Odwolujgcy wyjasnit, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przywotanych wyzej przepisow ustawy Pzp interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia
doznaje uszczerbku. Skutkiem zaskarzonej czynno$ci Zamawiajgcego jest pozbawienie
Odwolujgcego - przez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum PGO - mozliwosci realizaciji
przedmiotowego zaméwienia. Oferta Odwolujgcego zostata bowiem sklasyfikowana na
trzecim miejscu tzw. listy rankingowej w zakresie Czesci li ll.

Odwolujgcy wskazat rowniez, Zze oferta wykonawcy Partner znajdujgcego sie na
drugim miejscu tzw. listy rankingowej w zakresie Czesci li Il jeszcze nie byta badana przez
Zamawiajgcego, ale majgc na uwadze zawarte w tej ofercie ceny, wskazac¢ nalezy, ze
istnieje wysokie prawdopodobienstwo, ze oferta tego wykonawcy zostanie uznana za oferte
zawierajgco razgco niskg cene.

W konsekwencji powyzszego to oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za
oferte najkorzystniejszg w Postepowaniu.

Odwolujgcy wskazat, ze dokonanie wyboru oferty Konsorcjum PGO, w tym
postepowaniu wprost godzi w interes Odwotujgcego polegajgcy na mozliwosci uzyskania
zamowienia oraz powoduje mozliwos¢ poniesienia przez Odwotujgcego szkody w postaci
utraty zysku, jaki Odwotujgcy zamierzat uzyska¢ w zwigzku z wykonaniem umowy.

Wadliwos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy wyjasnit, ze Zamawiajagcy 4 marca 2022 r. zamiescit na stronie
internetowej, gdzie prowadzone jest przedmiotowe Postepowanie, informacje o tym, ze
dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu, ktérg jest oferta Konsorcjum
PGO.

Odwolujgcy wskazat ze z powyzszg czynno$cig sie nie zgadza, kwestionuje jej prawidtowosc¢
i wskazuje na dokonanie przez Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 128 ust. 4 i ust. 5
ustawy Pzp w zwigzku z art. 116 ust. 2 w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239
ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum PGO do zlozenia wyjasnien,
ewentualnie naruszenia art. 116 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 7 w
zwigzku z art. 16 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum PGO, z uwagi na postanowienie pkt 2.4 rozdziatu Xlll SWZ

Odwolujgcy zauwazyt, Ze w celu wykazania tak okreslonego warunku udziatu,
Zamawiajacy przygotowat wzor formularza stanowigcy zatacznik nr 4 do oferty. Konsorcjum

PGO zilozyt wypetniony zatgcznik nr 4 do oferty, zgodnie z ktérym, oSwiadczyto, ze na
potrzeby realizacji przedmiotowego zaméwienia dysponuje okreslonym potencjatem

technicznym.

Odwotujacy wyjasnit, ze 20 grudnia 2021 r. oferta Konsorcjum PGO zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, a nastepnie Konsorcjum zawarto umowe na ,,ODBIOR |

ZAGOSPODAROWANIE ODPADOW KOMUNALNYCH Z TERENU GMINY DABROWKA W
2022 ROKU”. Zaméwienie to zostato udzielone Konsorcjum PGO m.in. dlatego, ze
zadeklarowato ono realizacje umowy za pomocg pojazdow, ktére zostaty przez Konsorcjum
PGO wskazane w zatgczniku nr 4 do oferty w tym Postepowaniu.

Zdaniem Odwolujgcego z powyzszego wynika, ze Zamawiajacy nie dokonat oceny
oferty Konsorcjum PGO z nalezytg starannoscia, tym samym naruszyt art. 116 ust. 2 ustawy



Pzp oraz art. 228 ust. 4 i ust. 5 ustawy Pzp, bowiem w zaistniatym stanie rzeczy
Zamawiajgcy oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowsg, powinien uzna¢, ze Konsorcjum
PGO nie posiada wymaganych zdolno$ci technicznych, w szczegolnosSci poprzez
zaangazowanie, wyraznie, konkretnie wskazanych w ofercie Konsorcjum PGO zasobow
technicznych w realizacje zamdéwienia na odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
z terenu Gminy Dgbréwka, co oczywiscie ma negatywny wptyw na realizacje
przedmiotowego zamowienia, w postaci braku po stronie Konsorcjum PGO zasobow
technicznych zgodnych z warunkami postawionymi w dokumentacji Postepowania. W
konsekwencji powyzszego Zamawiajacy, co najmniej powinien wezwac¢ Konsorcjum PGO do
wyjasnieh w tym zakresie.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze warunki udziatu w postepowaniu nie stuzg formalnej
weryfikacji wykonawcy, lecz maja potwierdza¢ zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia. W przypadku warunku odnoszgcego sie do dysponowania
potencjatem technicznym - tu: pojazdami do realizacji zamowienia, oznacza to, ze pojazdy
wykazane na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu muszg postuzy¢ wykonawcy
do realizacji zamowienia.

Odwotujgcy wskazat na pismo Konsorcjum PGO z 16.02.2022 r., gdzie Konsorcjum
PGO wyjasnito: ,W odpowiedzi na prosbe o ztozenie wyjasnien w zakresie pkt 8 oferty
wskazujemy, ze wykonawca nie zamierza powierza¢ catosci zamowienia podwykonawcy, co
wprost wynika z przedtozonych przez nas dokumentéw. W o$wiadczeniu sktadanym na
podstawie art. 117 ust. 4 p.z.p. wskazaliSmy, ze ustugi odbioru odpadéw realizowa¢ bedzie
JURANT sp. z 0.0. sp. j. z wykorzystaniem taboru samochodowego nalezgcego do PGO
Mazowsze sp. z 0.0. Wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy jedynie czes¢ zadania
polegajgcg na prowadzeniu sprawozdawczosci. Firma podwykonawcy nie jest jeszcze
znana". Z powyzszego w ocenie Odwotujgcego wynika, ze Konsorcjum PGO zapewnia
Zamawiajgcego w tresci swojej oferty, ze za pomocg pojazddéw wskazanych w zatgczniku nr
4 do oferty zrealizuje przedmiot zamoéwienia, co oczywiscie jest niemozliwe w sytuaciji, gdy
pojazdy te zaangazowane zostaty uprzednio do realizacji umowy w Gminie Dgbréwka.

Odwotujgcy podkreslit, ze w tym postepowaniu Zamawiajgcy wykluczyt mozliwos¢
postugiwania sie tymi samymi pojazdami celem wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu na wiecej niz jedng cze$¢ zamdwienia, co powoduje, ze pojazdy wymagane
dla danej czeSci zaméwienia sg iloscig minimalng do realizacji zamowienia i nie istnieje
mozliwos¢ realizacji réznych cze$ci zamowienia tymi samymi pojazdami. W $lad za tym
nalezatoby przyja¢, ze rowniez niemozliwe jest wykonania zamowienia w gminie Wyszkow
tymi samymi pojazdami, ktére bedg realizowaty zamowienie w innej gminie.

Konsorcjum PGO uzyskato zamowienie w gminie Dgbrowka, a co za tym idzie,
pojazdy wskazane w ofercie bedzie musiato w pierwszej kolejnosci uzyé do obstugi tej
wiasnie gminy. Uwzgledniajgc wielkos¢ gminy Dgbréwka i wymagania, co do czestotliwosci
odbioru odpadéw z tej gminy oraz zestawiajgc to z wymaganiami niniejszej SWZ oczywistym
pozostaje, ze ten sam pojazd, zwtaszcza dedykowany do odbioru odpaddéw zmieszanych, nie
bedzie mogt odbiera¢ odpaddw z obu gmin. Doda¢ nalezy, ze Konsorcjum PGO do obstugi
obu gmin wykorzystuje baze magazynowo - transportowg zlokalizowang w miejscowosci
Zielonka (ul. Krzywa 22). Z tej bazy pojazdy odbierajgce odpady muszg danego dnia
dojechac do gminy, a po zakonczeniu trasy przejazdu, albo wroci¢ do tej bazy celem
roztadunku, albo dojecha¢ do instalaciji, w ktérej roztadunek nastgpi i w zaleznosci od czasu,
jaki poswiecony zostanie na te dziatania, wroci¢ albo na teren gminy w celu wykonania kursu
albo do bazy (pojazdy zgodnie z przepisami prawa na noc muszg by¢ magazynowane na
terenie bazy). Biorgc pod uwage, ze odlegtos¢ pomiedzy bazg wykonawcy a gming Wyszkow
to 45 km oraz uwzgledniajgc koniecznos¢ roztadunku odpaddéw we witasciwej instalacji nie
jest mozliwe, by tego samego dnia, ten sam pojazd obstugiwat i gmine Dgbréwka i gmine
Wyszkow.

Odwotujgcy wskazat, ze ustawa Pzp nie zawiera definicji legalnej czynu nieuczciwej

konkurencji i odsyta w tym zakresie do przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji. Art. 3 tej ustawy okresla katalog czynéw nieuczciwej konkurenciji. Przepis ten
postuguije sie klauzulg generalng, ktéra wyznacza kategorie czyndw nieuczciwej konkurencii
poprzez odwotanie sie nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem, ale takze z dobrymi
obyczajami, oraz stawia wymaog, aby czyn zagrazat albo naruszat interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Ustawodawca dostrzegajgc niemoznos¢ wyczerpujgcego
wskazania dziatan, ktére bedg sprzeczne z uczciwg konkurencja, jedynie przyktadowo
wskazat w art. 3 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czyny stanowigce delikty
nieuczciwej konkurenciji, nie wykluczajgc tym samym tzw. niestypizowanych czynéw
nieuczciwej konkurencji. W wyroku z dnia 9 czerwca 2009 r. sygn. akt Il CSK 44/09 Sad
Najwyzszy wskazat, iz art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji moze
stanowi¢ takze samodzielng podstawe uznania okreslonego zachowania za czyn nieuczciwej
konkurenciji (tak np. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2016 r. sygn.



akt KIO 2786/15). W mysl art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Jak wskazata Krajowa Izba
Odwolawcza w wyroku z dnia 17 listopada 2016 r. KIO 2091/16: "Dobre obyczaje, na ktore
sie powotuje w cytowanym przepisie [art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji], wskazujg na dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do znieksztatcenia okreslonych
interesow i zachowan gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktére
jednocze$nie prowadzi do pogorszenia sytuaciji innego przedsigbiorcy na tym
konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie w tym zakresie jego interesu."

Zamawiajgcy mogt takze, korzystajgc z uprawnienia wynikajgcego z art. 228 ust. 5
ustawy Pzp uzyska¢ samodzielnie wiedze z publicznie dostepnych informacji dotyczacych
zaangazowania potencjatu technicznego wskazanego w zatgczniku nr 4 do oferty
Konsorcjum PGO, bezposrednio od Gminy Dabréwka.

Odwotujgcy wskazat, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przyjmuje sie, iz
za czyn nieuczciwej konkurencji mozna miedzy innymi uzna¢ manipulacje przez wykonawce
informacjami w celu potwierdzenia spetienia warunkéw udziatu postawionych - tak jak w
tym postepowaniu przez Zamawiajgcego. Poniewaz nie jest mozliwe, co zostato wykazane
powyzej - aby Konsorcjum PGO moglo za pomocg pojazdow wskazanych w zatgczniku nr 4
do oferty zrealizowac jednoczes$nie dwa zamowienia publiczne - przedmiotowe zamowienie i
dla Gminy Dgbréwka, to zlozenie Zamawiajgcemu o$wiadczenia wskazanego w zatgczniku
nr 4 do oferty - wypetnia znamiona art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zatem oferta
Konsorcjum PGO powinna zosta¢ odrzucona. Zaistniaty stan faktyczny wykazuje niezbicie,
ze dziatanie Konsorcjum PGO byto nakierowane na uzyskanie zamowienia za pomocg
przedstawienia nieprawdziwych informaciji dot. posiadania potencjatu odpowiadajgcego
potrzebom tego konkretnego zaméwienia, przy uwzglednieniu sytuacji zaangazowania
potencjatu technicznego Konsorcjum PGO w inne realizowane umowy w tym samym czasie,
w ktérym realizowane ma by¢ przedmiotowe zamowienie.

Odwotujgcy przywotat stanowisko Izby wskazane w wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 11 lutego 2020 r. w sprawie o sygnaturze KIO 148/20 i podkreslit, ze
Konsorcjum PGO nie ma fizycznych mozliwosci, aby tymi samymi pojazdami zrealizowaé
oba kontrakty - dla Gminy Dgbréwka i przedmiotowe zaméwienie. W tym stanie rzeczy
potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 116 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 7
w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze istotg art. 16 ustawy Pzp jest konieczno$¢ identycznego
traktowania wszystkich wykonawcéw, ktorych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna, i
podejmowanie wszelkich dziatarn majgcych na celu zapewnienie jak najszerszej konkurenciji
na rynku. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do udzielenia zamoéwien publicznych w sposéb,
ktéry nastawiony jest na sztuczne, nieznajdujgce logicznego uzasadnienia, zawezenie
konkurencji w postepowaniu lub tez obejscie przepisow Pzp lub innych powszechnie
obowigzujgcych przepisdw prawa, w tym takze tych, dotyczgcych ochrony konkurencii. Takie
decyzje powinny by¢ przemyslane i umotywowane. Tymczasem w przedmiotowej sprawie
Zamawiajacy dokonujgc czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, w przypadku
wystepowania tak powaznych watpliwo$ci co do zgodno$ci tej oferty z przepisami ustawy
Pzp naruszyt zasade wynikajgca z art. 16 ustawy Pzp.

Oferta Konsorcjum PGO zawiera razaco niska cene.

Odwolujgcy wyjasnit, ze w postepowaniu ztozono 4 oferty w odniesieniu do 3 Czesci.
Oferta Konsorcjum PGO zawiera cene:

a) Czes¢ | - Odbioér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych SEKTOR |- 2 304 450,00zt
b) Czes¢ I - Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych SEKTOR 1 - 2 132 082,00zt
c) Czes¢ |- Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych SEKTOR Il (tereny wiejskie) - 2273 616,00 zt.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 4 marca 2022 r. zamie$cit na
stronie internetowej, gdzie prowadzone jest przedmiotowe Postepowanie, informacje o tym,

ze dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu, ktorg jest oferta Konsorcjum
PGO. Z powyzej opisang czynno$cig Zamawiajgcego Odwolujacy sie nie zgadza,



kwestionuje jej prawidtowosc¢ i wskazuje na dokonanie przez Zamawiajgcego naruszenia
przepiséw art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum PGO do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu oraz ich istotnych czesci skladowych, poniewaz zaoferowana
cena, a zwtaszcza jej istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci, co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamdéwienia oraz
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

W ocenie Odwolujgcego w niniejszej sprawie zachodzg podstawy do wezwania
Konsorcjum PGO do ztozenia wyjasnien z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, co najmniej w
odniesieniu do sposobu wyceny przez Konsorcjum cen jednostkowych za odbior i
zagospodarowanie frakcji odpadéw: papier, szkto, bioodpady, zuzyty sprzet.

Odwolujgcy wskazat, ze

Ceny zaoferowane przez Konsorcjum za te odpady istotnie odbiegajg od cen
zaoferowanych przez innych wykonawcéw. Przyktadowo w czesci |:

lWykonawca: || Papier H Szkto || Bioodpady H Zuzyty sprzet|
[Konsorcjum || 300zt || 300 zi| 600 i 300 z4|
PGO I I [ | |
[Odwotujacy || 735 zi| 735 i) 7352 || 735z
[PARTNER 658,80zt | 648 z| 594 zf| 1080,00zt |
D.A

MS-EKO Sp. z 660 z 650 z 690 7
0.0. oraz EKO- 1450 z#

MAX
RECYKLING

Sp. zo.0.

Jak wskazat Odwotujacy, ceny zaoferowane przez Konsorcjum PGO sg w pozycjach
odnoszacych sie do papieru, szkta i zuzytego sprzetu elektronicznego co najmniej o potowe
nizsze niz pozostatych wykonawcow.

Odwolujgcy dodat, ze Konsorcjum PGO nie posiada wiasnej instalacji do
zagospodarowywania tych odpadéw, a co za tym idzie musi zleca¢ ich zagospodarowanie
podmiotom trzecim, ponoszac z tego tytutu koszty. Sg to Instalacje Remondis Sp. z o.0. ul.
Zawodzie 18, 02-981 Warszawa ZGK Ostréw Mazowiecka, ul. Bolestawa Prusa 66, Stare
Lubiejewo, 07-300 Ostrow Mazowiecka, Ostroteckie TBS,07-401 Ostroteka, ul. Komunalna 8.
Ponadto Odwotujacy wskazat, ze Konsorcjum PGO nie posiada, w odréznieniu od
pozostatych wykonawcow, zezwolenia na zbieranie tych odpadéw, a co za tym idzie odpady
odbierane z gminy Wyszkéw Konsorcjum winno wozi¢ bezposrednio do instalacji, przy czym
instalacje, ktére mogtyby przyjg¢ tego typu odpady znajdujg sie w znacznych odlegtosciach
od gminy. Nadto, sama baza magazynowo - transportowa wykonawcy znajduje sie w
odlegtosci ok. 45 km od gminy, co istotnie zwieksza koszty odbioru i transportu odpadow
przez tego wykonawce. Podkresli¢ nalezy, ze Konsorcjum PGO podobne ceny za odbiér i
zagospodarowanie tych odpadéw zaoferowato w gminie Serock w postepowaniu ,,Odbieranie
i zagospodarowanie (odzysk lub unieszkodliwienie) odpadéw komunalnych z terenu Miasta i
Gminy Serock w okresie od dnia 1.01.2022 r. do 31.01.2022 r.” - Numer postepowania
OSRIL.271.2.3.2021, zrodio:

Odwolujgcy

wyjasnit, ze Gmina Serock jako zamawiajgcy wezwata Konsorcjum PGO do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 Pzp, a nastepnie z uwagi na to, ze wyjasnienia ceny
potwierdzity jej razgco niski charakter - odrzucita oferte Konsorcjum PGO - formularz
cenowy z gminy Serock i decyzja o odrzuceniu Konsorcjum PGO w zatgczeniu.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze potwierdza jego argumentacije, z uwagi na
analogiczny charakter wyceny cen Konsorcjum PGO w obu przetargach. Odwotujgcy

wskazat, ze watpliwosci budzi rowniez sposob skalkulowania ceny Konsorcjum PGO za



odbidr i zagospodarowanie odpadéw zmieszanych. Konsorcjum PGO nie zaoferowato
wprawdzie najnizszej ceny w poréwnaniu do innych wykonawcoéw, jednak cena 800 z#/Mg

jest razaco niska, poniewaz nalezy uwzglednic¢, ze koszt zagospodarowania tych odpadéw w
instalacjach komunalnych najblizej potozonych wzgledem gminy siega 650 z#/Mg netto, a
Konsorcjum PGO ma istotnie oddalong od gminy baze transportowg i nie moze zbiera¢ na
niej odpadow, w celu ich przetadunku na wieksze Srodki transportu, poniewaz nie posiada
pozwolenia na zbieranie odpadéw, a ewentualne uzyskanie takiego pozwolenia jest obecnie
bardzo czasochionne. Konsorcjum PGO znajduje sie w duzo gorszych warunkach rynkowych
niz konkurenci, jednak oferuje jedng z najnizszych cen za ten zakres.

Zdaniem Odwolujgcego ceny zawarte w ofercie Konsorcjum PGO nie pozwalajg na
pokrycie nastepujacych kosztow, ktére wykonawca ten musi ponies¢ podczas realizacji
zamoéwienia:

a) wynagrodzenie za prace pracownikow;

b) zakup, podstawienie, rozstawienie i oklejenie pojemnikow;

c) mycie pojemnikow;

d) rozwiezienie lub rozestanie harmonograméw odbioru poszczegdinych rodzajéw odpaddw;

e) objazdu - w tym, w wyniku braku posiadania stacji przetadunkowej - trasa bedzie musiata
by¢ pokonana $mieciarka, tj. pojazdem o duzych kosztach spalania.

f) koszty transportu z bazy transportowej do gminy, trasa po gminie, powrét - na instalacje i z
instalacji do bazy (koszt za pomocg $mieciarki - wysokie spalanie)

g) odbiodr raz w tygodniu, w sobote, gdzie w sobote zgodnie z kodeksem pracy koszt
zatrudnienia pracownika to podwaojna stawka godzinowa,

h) koszt zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
i) koszty administracyjne,
j) koszty ubezpieczenia itp.

W konsekwencji powyzszego, w ocenie Odwolujgcego nie ma mozliwosci aby Konsorcjum
PGO moglo w ramach zaoferowanych stawek wypracowac jakikolwiek zysk. Odwotujgcy
podkreslit, ze przy braku mozliwosci przetadunku odpad6éw na bazie przetadunkowej na auta
typu ,podtoga” (1j. auta o duzo wiekszej tadownosci - ok. 24 Mg przy zmieszanych odpadach
komunalnych) odpady te beda musiaty by¢ transportowane standardowymi pojazdami do
odbioru odpadéw (tzw. $mieciarka - pojemno$¢ ok. 9 Mg przy zmieszanych odpadach
komunalnych), a wiec koszt transportu odpadéw diametralnie wzrasta. Odwotujgcy wskazat,
ze pojazd typu ,podtoga” spala ok. 32 /100 km, a ,$mieciarka” 50 1/100 km. Przy obecnych
cenach paliwa powyzej 8 z#/l, biorgc pod uwage fakt, iz kazdg zapetiong Smieciarkg

Wykonawca pojedzie bezposrednio do Instalacji wzrasta koszt transportu, co przektada sie w
znaczny sposob na zaproponowang razgco niska cene w ofercie. Zatem, Wykonawca nie
jest w stanie zrealizowac rzetelnie ustugi.

Odwotujgcy wskazat, ze konieczno$¢ zastosowania wzgledem wykonawcy przepisu
art. 224 ust. 1 Pzp (poprzednio art. 90 ust. 1 Pzp) aktualizuje sie nie tylko w sytuaciji, gdy
zaoferowana cena pozostaje w okre$lonej relacji do wartosci szacunkowej zamdwienia
powiekszonej o VAT czy $redniej ceny ztozonych ofert, ale w kazdym przypadku, gdy
zachodza watpliwosci odnosnie tego, czy zaoferowana cena jest ceng realng, rynkowa.
Odwolujgcy podkreslit, ze wskazane wyzej ceny jednostkowe sg istotnymi czeSciami
sktadowymi ceny oferty Konsorcjum PGO - zgodnie z Wyrokiem Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 3 stycznia 2018 r., sygn. akt XXIll Ga 1547/17: ,Pojecie ,istotnej czesci
sktadowej ceny lub kosztu” nalezy rozumie¢ jako cze$¢, ktéra w znacznym stopniu, bardziej
niz pozostate sktadniki, przyczynia sie do powstawania kosztéw po stronie wykonawcy (...).
W odréznieniu od ceny catkowitej nie ma jednak zastosowania przepis o 30-procentowej
réznicy od takich wartosci w ofertach innych wykonawcédw”. Ponadto, wartosci, ktore
stanowig samodzielng podstawe rozliczania wynagrodzenia za wykonanie poszczeg6lnych
elementdw sktadajgcych sie na zamoéwienie. Odwolujgcy powotat sie na utrwalong linig
orzeczniczg Izby, zgodnie z ktdrg nie ma znaczenia procentowa ocena ceny oferty
wykonawcy, jesli potwierdzg sie obiektywne watpliwosci wzgledem jego ceny ofertowe;j -
wezwanie w trybie art. 224 ust. 1 Pzp jest wowczas obowigzkiem Zamawiajacego, wskazujac
w tym zakresie stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 listopada 2017 r.,
KIO 2258/17. oraz w wyroku z dnia 26 listopada 2015 r., KIO 2483/15 a takze w wyroku z
dnia 24 lipca 2020 r., sygn. KIO 1289/20.



W ocenie Odwolujgcego w tej sprawie mamy do czynienia z takg wiasnie sytuacja, ze
sposo6b uksztattowania przez Konsorcjum PGO poszczegdlnych cen jednostkowych (relacja
tych cen do cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow, relacja tych cen do sytuaciji
rynkowej, w jakiej znajduje sie wykonawca oraz kosztéw zagospodarowania odpadéw w
instalacjach wskazanych w ofercie Konsorcjum PGO, zmieniajgce si¢ koszty wykonania
zamobwienia zwigzane ze wzrostem inflacji, kosztow paliwa, energii, pracy itd.) winien
wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajacego, co z kolei powinno skutkowa¢ wezwaniem
Konsorcjum PGO do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 Pzp.

Z powyzszego zdaniem Odwotujgcego wynika, iz w sytuaciji, gdy Zamawiajacy
zazada od wykonawcy ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, wykonawca ma
obowigzek wyjasni¢ szczegdtowo kalkulacje oferty wraz z podaniem i uzasadnieniem
(udowodnieniem) wszystkich istotnych czynnikow cenotwérczych, owych szczegolnie
sprzyjajgcych do wykonawcy okolicznosci. Zaniechanie dokonania tej czynnosci przez

Zamawiajagcego stanowi naruszenie zaréwno art. 224 ut. 1 Pzp, jak i art. 16 Pzp, w tym
zasady réwnego tratowania wykonawcow.

Z punkty widzenia samej Gminy, istotne jest jak Konsorcjum PGO wycenia elementy
cenotworcze, w szczegolnosci, jakie przyjmuje koszty zagospodarowania odpadow, koszty
transportu, koszty zatrudnienia pracownikéw etc. Odwotujgcy wskazuje, ze wykonawcy
czesto powolujg sie na przychdd z odpadow selektywnie zebranych. Tymczasem faktem
notoryjnym jest, ze niemozliwe jest zbycie odpaddw selektywnie zebranych u zrédta bez ich
uprzedniego przesortowania i doczyszczenia. Odpady zbieranie selektywnie przez
mieszkancéw nie sg bowiem jednorodne. Kwestie te podkreslita KIO m.in. w wyroku z dnia
15 wrzesnia 2017 r. (KIO 1761/17, KIO 1765/17) w sprawie dot. odbioru i zagospodarowania
odpadoéw z terenu Zwigzku Miedzygminnego ,,Gospodarka Odpadami Aglomerac;ji
Poznanskiej”.

Razaco niska cena w ofercie Wykonawcy Partner.

Odwotujgcy wyjasnit, ze z uwagi na wyjgtkowo sprzyjajace okolicznosci zwigzane z
posiadaniem bazy przetadunkowej w Wyszkowie jest w stanie zaoferowac¢ stawki jak w jego
ofercie oraz wiasnej instalacji - co ma bezposredni wptyw na koszty gospodarowania
odpadami. Natomiast Wykonawca Partner, ktory zaoferowat wykonanie przedmiotu
zamowienia wg stawek zblizonych do Odwotujgcego nie posiada tak sprzyjajgcych
warunkéw realizacji tego zamoéwienia. Powyzsze powoduje, ze po stronie Zamawiajgcego -
znajgcego dobrze warunki i ceny wystepujace na rynku, a takze majgcego wiedze w zakresie
opisanym powyzej, powinna pojawic sie watpliwo$¢ co do prawidtowosci i realnosci stawek
zaoferowanych przez Wykonawce Partner.

Odwotujgcy wskazat, ze w pozostatym zakresie, aby nie powtarza¢ argumentaciji
Odwolujgcy przywoluje argumentacje uzytg w stosunku do ceny oferty wykonawcy
Konsorcjum PGO.

18 marca 2022 r. zgloszenie przystapienia do przedmiotowego postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajagcego zgtosili:

1) wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia PGO Mazowsze spdtka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie oraz Jurant spotka z
ograniczong odpowiedzialno$cig spétka jawna z siedzibg w Zielonce (dalej:
.Przystepujacy Konsorcjum PGO”),

oraz

2) wykonawca D. A. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PARTNER D. A. z
siedzibg w Warszawie (dalej: ,,Przystepujgcy” Partner).

Pismem z 4 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o
oddalenie odwotania w cato$ci.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron i uczestnikow ztozone na pi$mie i podane
do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuije.



Odwolujgcemu zgodnie z treScig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony
prawnej, poniewaz ubiega sie o to zamdwienie publiczne.

Izba uznata, ze przystgpienia zgtoszone przez Przystepujgcego Konsorcjum PGO
oraz przez Przystepujgcego Partner zostaty dokonane skutecznie.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjno$ci
postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tre$¢ akt postepowania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg z dnia 30
grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453)).

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy.

Na podstawie tresci SWZ w brzmieniu po modyfikacjach, Izba ustalita, ze wraz z
ofertg dla wszystkich trzech czesci wykonawcy mieli ztozy¢ wypetiony formularz JEDZ,

dokumenty wymagane w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z
udziatu w postepowaniu, dokumenty wymagane w celu potwierdzenia spemiania przez
Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym Zatacznik nr 4 - Potencjat
techniczny, a takze dowdd wniesienia wadium (vide: Rozdziat XIV. Wykaz o$wiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku
podstaw do wykluczenia.).

Nastepnie, na podstawie zatgcznika nr 2 do SWZ, tj. wzoru umowy ustalono, ze
zgodnie z trescig §3 ust. 2: ,Wykonawca zobowigzany jest do opracowania harmonogramoéw
odbioréw odpadéw (forma papierowa i elektroniczna - w formacie Word, Excel, pdf) oraz
uzyskania akceptacji Zamawiajgcego w mozliwie najkrétszym terminie na warunkach
okreslonych w swz.”, ust. 7: ,Zamawiajgcy i Wykonawca wspolnie odpowiadajg za
informowanie mieszkancow o zasadach i terminach odbierania poszczegdlnych rodzajow
odpadow. W tym celu Wykonawca sporzgdza harmonogramy odbioru, ktére Zamawiajgcy
bedzie akceptowat i publikowat na stronie internetowej Urzedu Miejskiego. Po akceptacii
Zamawiajacego Wykonawca zobowigzany bedzie do wydrukowania w/w. harmonogramu w
ilosci co najmniej 1 700 sztuk oraz przekazania go wtascicielom nieruchomosci. Wykonawca
przekaze Zamawiajgcemu elektroniczng wersje harmonogramu w celu zamieszczenia
go na stronie internetowej.”. §4 ust. 2: ,Zamawiajgcy zobowigzany jest do wspotpracy i
uzgodnien podczas wykonywania przez Wykonawce Harmonogramu odbioru odpadéw
komunalnych na terenie gminy Wyszkdw.”, ust. 3: ,Zamawiajgcy zobowigzany jest do
informowania wspdlnie z Wykonawcg mieszkancéw o zasadach i terminach odbierania
poszczegdlnych rodzajow odpadow. W tym celu Wykonawca bedzie sporzgdzac
harmonogramy odbioru, ktére Zamawiajgcy bedzie po akceptacji publikowat na stronie
internetowej Urzedu Miejskiego, a Wykonawca w formie wydrukéw, bedzie zobowigzany
przekazac wiascicielom nieruchomosci przed pierwszym odbiorem odpadéw.” oraz §6 ust. 8:
»rerminowosc i prawidtowos¢ wykonania ustug bedzie oceniana przez Zamawiajgcego w
oparciu o harmonogram realizacji ustug przedstawiony Zamawiajgcemu przez Wykonawce,
zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia zawartym w rozdziale § 3 swz.”

Podobnie, z tresci opisu przedmiotu zaméwienia pkt 2.3. do 2.9. wynika, co
nastepuje:

»2.3 Wykonawca zobowigzany jest do sporzadzenia harmonogramu odbioru odpadow
komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych na terenie gminy Wyszkow.

2.4 Projekt harmonogramu obejmujgcy okres od 1 kwietnia 2022 r. do 31 grudnia 2022 r.
powinien zosta¢ opracowany i przediozony Zamawiajgcemu w terminie 2 tygodni od daty

podpisania umowy.
2.5 Harmonogram powinien by¢ sporzadzony tak aby:

a. odbiér odpaddéw w danej miejscowosci powinien przypadaé w ten sam dzien tygodnia z
zastosowaniem przemienno$ci zmieszane - segregacja - zmieszane - segregacja w trybie

tygodniowym np. 02.08 - odpady zmieszane, 09.08 - odpady segregowane, 16.08 - odpady



zmieszane, 23.08 - odpady segregowane, 30.08 - odpady zmieszane, 06.09 - odpady
segregowane,

b. odbiér odpadéw wielogabarytowych, zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego
oraz szkta przypadat w tym samym dniu tygodnia.

2.6 Wykonawca jest zobowigzany przygotowac¢ oddzielny harmonogram dla kazdego
sektora, w ktérym bedzie realizowat ustuge odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych. Zamawiajgcy dopuszcza prowadzenie odbioru w tym samym dniu dla obu
sektoréw na terenie miasta Wyszkéw.

2.7 Wpykonawca jest zobowigzany do przekazania Zamawiajgcemu harmonogramu oraz
umieszczenia harmonogramu ustalonego z Zamawiajgcym na swojej stronie internetowej (o
ile jg posiada) i eksponowania go przez caly okres, na ktéry zostat przygotowany.
Harmonogram zostanie zamieszczony réwniez na stronie Zamawiajgcego.

2.8 Harmonogram co do tresci i formy wymaga zatwierdzenia przez Zamawiajgcego.
Zamawiajacy zaakceptuje harmonogram lub przedstawi uwagi w terminie 7 dni od daty jego
otrzymania. Wykonawca w terminie 7 dni od powziecia informacji od Zamawiajgcego
wprowadzi uwagi Zamawiajgcego.

2.9 Zamawiajgcy i Wykonawca wspolnie odpowiadajg za informowanie mieszkancow o
zasadach i terminach odbierania poszczegdlnych rodzajéw odpadéw. Wykonawca w formie
wydrukéw, bedzie zobowigzany przekazywac wiascicielom nieruchomos$ci harmonogram
odbioru odpadéw (druk i kolportaz informacji na koszt Wykonawcy). Zamawiajgcy zastrzega
sobie prawo do prowadzenia kampanii informacyjnej jedynie przez strone internetowa.”

Jak natomiast wynika z §10 ust. 2 pkt 4 wzoru umowy ,Odstgpienie od umowy przez
Zamawiajgcego moze nastgpi¢ rowniez, jezeli Wykonawca odbiera odpady od podmiotow
prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg w czasie obstugiwania Zamawiajgcego oraz przy
uzyciu tego samego sprzetu”.

Wraz z ofertg Przystepujgcy Konsorcjum PGO ziozyt wypetniony zatgcznik nr 4 -
Potencjat techniczny. Termin sktadania i otwarcia ofert uptywat 21 grudnia 2022 r.

Stan faktyczny co do zaoferowanych cen zostat w treSci odwotania przywotany
prawidtowo i nie bedzie powtarzany.

Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje na tre$¢ przepiséw ustawy Pzp, bedgcych
podstawg orzekania w przedmiotowej sprawie.
art. 116 ust. 2

Oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowsg, zamawiajgcy moze, na kazdym etapie
postepowania, uzna¢, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnoéci, jezeli posiadanie
przez wykonawce sprzecznych intereséw, w szczegdlnosci zaangazowanie zasobow
technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewzigcia gospodarcze wykonawcy
moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje zamowienia.

art. 128 ust. 4i5

4. Zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci oswiadczenia, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych lub
innych dokumentow lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu.

5. Jezeli ztozone przez wykonawce o$wiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowe srodki dowodowe budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrocic sie
bezposrednio do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych w
tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu,
kryteridw selekcji lub braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informaciji lub
dokumentow.

art. 187

W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow uszczegotowienia,
wyjasnienia i ulepszenia tresci ofert oraz przedstawienia informacji dodatkowych, z tym ze
niedopuszczalne jest dokonywanie istotnych zmian w tresci ofert oraz zmian wymagan
zawartych w opisie potrzeb i wymagan lub SWZ



art. 224 ust. 1

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w
dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zgda od
wykonawcy wyjadnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czesci sktadowych.

art. 226 ust. 1 pkt 7
1. Zamawiajacy odrzuca oferte, jezel:
7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii;
art. 239

1. Zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w dokumentach zaméwienia.

2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do
ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Odwotanie podlegato oddaleniu z nastepujacych powodow.

Ad zarzutu naruszenia art. 128 ust. 4 i ust. 5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 116 ust. 2 ustawy

Pzp w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp oraz

ewentualnego zarzutu naruszenia art. 116 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 7

ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut pierwszy dotyczgcy zaniechania wezwania Przystepujgcego Konsorcjum PGO

do zfozenia wyjadnien w trybie art. 128 ust. 4 i 5 ustawy Pzp zostat oddalony, co
spowodowato koniecznos¢ rozpoznania przez Izbe zarzutu ewentualnego, dotyczgcego
zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego Konsorcjum PGO, ktory rowniez zostat
oddalony. W ocenie Izby zarzuty te nie zostaty przez Odwotujgcego wykazane.

Jak wynika ze stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego podczas rozprawy
(vide: str. 6 protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 7 kwietnia 2022 r.), Zamawiajgcy nie
poczynit w dokumentacji postepowania zastrzezenia, ze pojazdy, za pomoca ktérych
odbywac sie bedzie odbiér odpaddw nie moga by¢ wykorzystywane do realizacji innych
zamobwien. Zgodnie z przywotanym przez Zamawiajgcego podczas rozprawy §10 ust. 2 pkt 4
wzoru umowy ,Odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego moze nastgpi¢ rowniez, jezeli
Wykonawca odbiera odpady od podmiotéw prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg w czasie
obstugiwania Zamawiajgcego oraz przy uzyciu tego samego sprzetu”, zatem mozliwosc¢
odstgpienia od umowy aktualizuje sie w sytuacji gdyby wykonawca w tym samym czasie, w
jakim odstuguje Zamawiajgcego obstugiwat inny podmiot przy uzyciu tego samego sprzetu.
Ponadto, jak wynika wprost z postepowania, obowigzek sporzgdzenia harmonogramu
odbioru odpadéw spoczywa w tym postepowaniu na wykonawcy. Harmonogram dla gminy
Dabréwka juz zostat ustalony, co wynika z Dowodu nr 2 ztozonego przez Przystepujgcego
Konsorcjum PGO. Odwolujacy w tresci odwotania nie wykazat natomiast ze dostosowanie
harmonogramow, aby mozliwa byla realizacja zaméwienia przy pomocy potencjalnie tego
samego taboru nie moze mie¢ miejsca, twierdzenia wskazane w pkt 11 str. 8 uzasadnienia
odwotania Izba uznata za gotostowne. Odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego
wskazanego w pkt 10 str. 7 uzasadnienia odwotania, gdzie Odwotujacy z zastrzezenia SWZ
tj. ,Uwaga! Jezeli Wykonawca sktada oferte ma wiecej niz jedng cze$é, to Zmawiajacy nie
dopuszcza wykazania tej samej jednostki sprzetowej w wiecej niz jednej czesci zamowienia”
wywodzi, ze nie mozliwe jest wykonanie zamoéwienia w tym postgpowaniu tymi samymi
pojazdami, ktére beda realizowaty zamdwienie w innej gminie Izba wskazuje, ze
postanowienia SWZ interpretowac¢ nalezy z uwzglednieniem ich literalnego brzmienia i nie
jest zasadnym z jednego ograniczenia wywodzi¢ kolejnego, jesli wprost nie zostato ono w
tresci SWZ wyartykutowane. Taka interpretacja postanowien SWZ byfa by interpretacja
dowolna.

Zarzut ewentualny rowniez sie nie potwierdzit, po pierwsze jak zostato omoéwione
wyzej w postepowaniu nie zostat sformutowany zakaz wykonania tego zaméwienia przy
uzyciu taboru skierowanego réwniez do realizacji innego zamowienia, pod warunkiem, ze nie



bedzie sie to odbywa¢ w czasie gdy zgodnie z harmonogramem wykonawca ma obowigzek
Swiadczy¢ ustuge na rzecz Zamawiajgcego. Ponadto jak wynika z chronologii zdarzen 17.12
2021 r. Przystepujacy Konsorcjum PGO ztozyt w gminie Dgbrowka wykaz narzedzi,
informacja o wyborze oferty Przystepujgcego Konsorcjum PGO miata miejsce 20.12.2021 r.
Natomiast w tym postepowaniu otwarcie ofert miato miejsce 20.12.2021 r., zatem sktadajac
oferte w tym postepowaniu, Przystepujgcy Konsorcjum PGO nie miat jeszcze zawartej
umowy z gming Dabréwka, co nastgpito dopiero 21 marca 2022 r. (vide: dowod nr 1 ztozony
przez Przystepujgcego Konsorcjum PGO).

Ad zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 187 w zwigzku z art. 16
ustawy Pzp, dotyczgcego zaniechania wezwania do wyja$nienia razgco niskiej ceny
Przystepujgcego Konsorcjum PGO.

W ocenie Izby Odwotujacy nie zdotat wykazac¢, ze cena powinna budzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego. Trzeba zauwazyc¢, ze chodzi tu o przekonanie zamawiajacego. Izba
podziela poglad wyrazony w orzecznictwie, zgodnie z ktérym taka ocena powinna byé
dokonana z uwzglednieniem obiektywnych czynnikéw, w tym realiow rynkowych i sytuaciji
danego wykonawcy. W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, ze lzba orzeka w granicy zarzutu,
na tre$¢ ktérego oprécz wskazania podstawy prawnej sktada sie tez przytoczenie
okolicznosci faktycznych, z ktérych Odwotujgcy wywodzi skutki prawne. Zarzucajac
Zamawiajgcemu, ze powinien byt on powzig¢ watpliwosci co do ceny, Odwotujgcy powinien
te okoliczno$ci wykazac i uzasadni¢. W ocenie Izby w tym zakresie Odwotujgcy nie sprostat
cigzacemu na nim ciezarowi dowodu. Odnoszgc sie do argumentacji z pkt 22 uzasadnienia
odwotania, Izba wskazuje, ze Odwotujacy kalkulujgc cene oferty uczynit to w taki sposaéb, ze
usrednit warto$¢ za kazdy rodzaj odpadoéw w, natomiast Przystepujgcy Konsorcjum PGO
zréznicowat cene w zaleznosci od frakciji odpadéw. To sprawia, ze oferte Odwotujgcego
ciezko jest poréwnac z pozostatymi ofertami. Rzeczywiscie poréwnujgc ceny zaoferowane za
szkio, papier i zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny widoczna jest na pierwszy rzut oka
réznica w cenach. Jednak w ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat, ze obiektywnie nie jest
mozliwe wykonanie zamowienia za te ceny jednostkowe. Argumentacja zaprezentowana w
pkt 24 i 25 jest ogolna. W pkt 24 Odwotujgcy wskazat na brak przez Przystepujgcego
Konsorcjum PGO witasnej instalacji i koniecznos¢ ponoszenia kosztow zagospodarowania
odpadéw przez podmioty trzecie ale nie wskazat chociazby potencjalnej wysokosci tych
kosztow z uwzglednieniem sytuacji Przystepujgcego Konsorcjum PGO. Podobnie
Odwolujgcy nie doprecyzowat argumentacji wskazanej w pkt 25 uzasadnienia odwotania,
gdzie Odwotujgcy wskazat na konieczno$¢ pokonywania ,znacznych odlegtosci’ do instalaciji.
Nie jest tez jasne co oznacza ,istotne zwiekszenie kosztéw odbioru i transportu”, o ktérym
mowa w pkt 26. Odnoszac sie do argumentacji w pkt 27 i 28 Izba wskazuje, ze to iz inny
zamawiajacy w innym postepowaniu powziat watpliwosci co do ceny oferty nie musi
automatycznie przesgdzac, ze Zamawiajgcy w tym postepowaniu tez takie watpliwosci
powinien byt mie¢. Odnotowac nalezy, ze kazde zamoéwienie rzgdzi sie swoimi zasadami i
kazdy przedmiot zamoéwienia ma swoja specyfike a Odwotujgcy nie wykazat aby zasady w
obu postepowaniach byty tak sformutowane aby postepowania te byty poréwnywalne.
Argumentacja z pkt 31 uzasadnienia odwotania nie zostata poparta zadnym dowodem, jest
to wiec gotostowne twierdzenie Odwolujgcego. Izba nie podwaza, ze zakwestionowane przez
Odwolujgcego pozycje dotyczgce szkta, papieru, zuzytego sprzetu sg istotnymi czesciami
sktadowymi ale jednoczes$nie wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie wykazat za pomocg
dowododw, ktére ztozyt aby watpliwym byto wykonanie zamowienia przez Przystepujgcego
Konsorcjum PGO za zaoferowang cene. Nie jest takim dowodem kalkulacja wtasna
Odwolujgcego (vide: Dowdd nr 5), kidra zostata wykonana w oderwaniu od sytuaciji
Przystepujgcego Konsorcjum oraz z zastosowaniem innej metodologii prezentacji czesci
sktadowych ceny, gdzie zostata wskazana srednia cena kosztu zagospodarowania odpadow
selektywnych ogotem na poziomie 350 zt. Zatem dowdd nie koresponduje w ocenie Izby z
zarzutem i ze sposobem prezentacji ceny w tresci oferty.

Ad zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 187 w zwigzku z art. 16

ustawy Pzp, dotyczgcego zaniechania wezwania do wyja$nienia razgco niskiej ceny

Przystepujgcego Partner.

Zarzut podlegat oddaleniu jako nieuzasadniony i niewykazany. Uzasadnienie zarzutu
zawarte w treSci odwotania jest szczgtkowe. W pkt 41 uzasadnienia Odwotujgcy powotat sie
odpowiednio na argumentacje zaprezentowang na potrzeby uzasadnienia analogicznego
zarzutu sformutowanego pod adresem Przystepujacego Konsorcjum PGO, natomiast na
rozprawie na pro$be Izby doprecyzowat ktére konkretnie fragmenty tego uzasadnienia
nalezy odnie$¢ do Przystepujgcego Partner, jednak w ocenie |zby powinno to byto zostac
wskazane juz w tresci odwotania. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze stanowisko zaprezentowane



w punktacji wskazanej przez Odwotujgcego donosi sie przede wszystkim do oferty
Przystepujacego Konsorcjum PGO a nie Przystepujgcego Partner. Nie jest natomiast rolg
Izby domyslanie sie tresci zarzutu. To Odwotujgcy ma precyzyjnie wskazac¢ okolicznosci
faktyczne, z ktérych wywodzi skutki prawne, a Izba ma to oceni¢. W przypadku omawianego
zarzutu argumentacja wskazana przez Odwotujgcego jest szczgtkowa, a ztozone odwody, w
tym dowad nr 6 tj. kalkulacja wlasna Odwolujgcego donoszgca sie do oferty Przystepujgcego
Partner, nieprzekonujgca. Kalkulacja ta zostata wykonana w oderwaniu od sytuaciji
Przystepujgcego Partner oraz z zastosowaniem innej metodologii prezentacji czesci
sktadowych ceny i z tego wzgledu nie moze przedstawia¢ dla Izby wartosci dowodowe;.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zwigzku § 5 pkt 1 2 lit b) w zwigzku z § 2 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: .....ccccevieiiieiieens
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