Sygn. akt XXIII Zs 102/22

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 6 pazdziernika 2022 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych w skladzie:

Przewodniczacy: sedzia Magdalena Nalecz (spr.)

Protokolant: sek. sad. Weronika Banach

po rozpoznaniu w dniu 6 pazdziernika 2022 r. w Warszawie na rozprawie
sprawy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego

ze skargi wykonawcy: (...) Sp. z 0.0. z siedziba we W.

z udzialem:

Zamawiajacego — Przeciwnika skargi Zwiazek (...) z siedziba w G.

Wykonawcy — Przeciwnika skargi (...) Sp. z o0.0. z siedziba w G. oraz Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamo6wienia publicznego — Przeciwnikow skargi Konsorcjum: (...) Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Ushug (...)
Sp. z 0.0. z siedzibg w M.

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.
z dnia 23 maja 2022 r, sygn. akt KIO 992/22 i KIO 1016/22
1. oddala skarge;

2. zasadza od (...) Sp. z 0.0. z siedzibg we W. na rzecz Zamawiajacego — Przeciwnika skargi Zwiazek (...) z siedzibg
w G. 18.750 zl (osiemnascie tysiecy siedemset pie¢dziesiat zlotych 00/100) tytulem zwrotu kosztéw postepowania
skargowego;

3. zasadza od (...) Sp. z 0.0. z siedziba we W. na rzecz Wykonawcy — Przeciwnika skargi (...) Sp. z o0.0. z siedzibg
w G. 18.750 zl (osiemnascie tysiecy siedemset piec¢dziesiat zlotych 00/100) tytulem zwrotu kosztow postepowania
skargowego;

4. zasadza od (...) Sp. z 0.0. z siedziba we W. na rzecz wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamo6wienia publicznego
— Przeciwnikow skargi Konsorcjum: (...) Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Ustug (...) Sp. z 0.0. z siedzibg w M. 12.500 zt
(dwanas$cie tysiecy pieéset zlotych 00/100) tytulem zwrotu kosztéw postepowania skargowego.

sedzia Magdalena Nalecz

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Zwiazek (...)z siedziba w G. prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie na podstawie
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamé6wien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm. dalej jako



Pzp) postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Odbior, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z
nieruchomosci pozostajacych w zorganizowanym przez Zwiazek (...) systemie odbioru odpadéw komunalnych w
okresie 36 miesiecy”.

Ogloszenie o zamdwieniu zostalo opublikowane w Dz. Urz. UE pod numerem (...) z 6 grudnia 2021 r. Przedmiot
zamoOwienia zostal podzielony na 3 rozlaczne i niezalezne wzgledem siebie czeéci, tj.:

1) czeécl - obejmujacag odbior, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z Sektora I, ktory zgodnie z OPZ,
rozdzial IV pkt. 2 obejmuje gminy wiejskie: (...) }acznie 12 062 Punktéw Wywozowych (PW);

2) cze$é II - obejmujaca odbior, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z Sektora II, ktory obejmuje
teren miasta G.;

3) cze$¢ I1I - obejmujgcg odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z Sektora III, ktéry obejmuje
teren miasta G..

Wykonawca (...) wnidst odwolanie w zakresie czesci IT i II1, a wykonawca (...) w zakresie czeSci I odpowiednio do
ofert, ktore zostaly zlozone przez tych wykonawcow.

Zamawiajacy w dniu 1 kwietnia 2022 r. dokonal wyboru ofert najkorzystniejszych, we wskazanych trzech czesciach i
uznat w kazdej z tych czeSci za najkorzystniejsza oferte wykonawcey (...) Sp. z o0.0. z siedzibg we W. (wykonaweca (...)
lub Przystepujacy (...)) i ten wybor we wszystkich trzech czeSciach zamoéwienia zostat zaskarzony w odwolaniach przez
Odwotujacych.

(...) zarzucil Zamawiajgcemu, ze czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy (...) w zakresie czeSci 11
i III zostaly dokonane (wzglednie zaniechano ich podjecia) z naruszeniem:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty (...) ze wzgledu na to, iz zostala ztozona przez
wykonawce niespelniajacego warunkéw udzialu w postepowaniu;

2) art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty (...) z powodu tego, ze zawiera razgco niska cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

3) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty (...) ze wzgledu na to, iz jej tre$é jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia;

4) art. 16 pkt 1 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, ze wzgledu na zaniechanie odrzucenia oferty (...), pomimo iz
wykonawca nie wykazal spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz tres¢ oferty byla niezgodna z warunkami
zamoéwienia.

5) art. 224 ust. 51 ust. 6 Pzp w zw. Z art. 16 pkt. 1 Pzp przez ich niezastosowanie i w konsekwencji skierowanie do (...)
wezwania z dnia 22.03.2022 r., w sytuacji gdy juz zlozone przez (...) Sp. z 0.0. pismo z 04.02.2022 r. majace stanowié
wyjasnienia razgco niskiej ceny przesadzato o obowigzku odrzucenia oferty (...) Sp. z 0.0., a wezwanie Zamawiajacego
7 22.03.2022 r. stanowilo w istocie ponowne wezwanie (...) Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien razgco niskiej ceny,
naruszajgc tym samym zasade rownosci wykonaweow w postepowaniu.

0 Odwolujacy stwierdzil, ze powyzsze czynnoSci (wzglednie zaniechania) doprowadzily do naruszenia interesu
Odwolujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia i narazenia go przy tym na znaczna szkode zwiazang z
utrata spodziewanego zysku z tytulu realizacji przedmiotowego kontraktu. Wskazal, ze oferta Odwolujacego zostala
sklasyfikowana w czesSci IT i cze$ci I1I na drugiej pozycji, a w przypadku odrzucenia oferty (...) Sp. z 0.0. staje sie ofertg
najkorzystniejsza.



Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajacemu zaréwno w czeSci 11 i III zamowienia:
I. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty (...) jako najkorzystniejszej w postepowaniu;
II. dokonania czynnoéci odrzucenia oferty (...);

III. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu oraz wybor oferty Odwolujacego jako
najkorzystniejszej.

(...) zarzucil Zamawiajacemu, ze czynno$¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy (...) w zakresie czeéci 1
zostala dokonana (wzglednie zaniechano ich podjecia) z naruszeniem:

1. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z 224 ust. 11 6 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy (...), podczas gdy oferta tego wykonawcy zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia
oraz gdy zlozone wyja$nienia wraz z dowodami nie uzasadniaja podanej w ofercie ceny;

2. art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp wzw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy (...), podczas gdy
wykonawca ten o§wiadczyl, iz zamierza zagospodarowywac odpady o kodzie (...) oraz (...) w ,instalacji” (...) z siedziba
w Z., podezas gdy wskazany podmiot nie prowadzi instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych;

3. art. 239 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez wybor oferty (...) w sytuacji,
gdy wykonawca ten nie wykazatl spelniania warunku udzialu w postepowaniu opisanego w pkt. I11.1.3 ogloszenia o
zamoOwieniu oraz rozdziale VIII pkt. 1.3) lit. a) tiret trzeci SWZ;

4. art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 PZP poprzez jego niezastosowanie i
zaniechanie wezwania (...) do uzupelnienia podmiotowych $§rodkéw dowodowych w zakresie wykazania spelnienia
warunku udzialu w postepowaniu okre$lonego w pkt. I11.1.3 ogloszenia o zamoéwieniu oraz rozdziale VIII pkt. 1.3) lit.
a) tiret trzeci SWZ z uwagi na fakt, ze do$wiadczenie przedstawione przez wykonawce (...) w poz. 1 Wykazu ustug i
pojazdow nie potwierdza spelnienia przez wykonawce tego warunku udzialu;

5. art. 239 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez bledna ocene oferty (...) w kryterium oceny ofert rozdziat XIX
pkt. 5) Kryterium §rodowiskowe: norma emisji spalin pojazdow, ktore beda uzyte do realizacji przedmiotu zamoéwienia
- 20 % poprzez przyznanie wykonawcy (...) maksymalnej liczby punktéow (20 pkt) w tym kryterium w zwigzku z
o$wiadczeniem wykonawcy, ze zrealizuje ustugi odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych z
wykorzystaniem 4 dodatkowych pojazdéw speliajacych norme EURO 6, wzgledem iloéci minimalnej wynikajacej z
Rozdzialu VII ust. 22 OPZ, podczas gdy wykonawca (...) nie posiada ww. pojazdow na dzien zlozenia oferty.

6. Odwolujacy w zwiazku z powyzej wskazanymi zarzutami wniést:
1.merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowa Izbe Odwolawcza niniejszego odwolania i jego uwzglednienie w caloSci,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji postepowania, a takze dowodow opisanych szczegoélowo
w treSci niniejszego odwolania oraz dowodow, ktére zostang powolane i przedlozone na rozprawie,

3.nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynno$ci z 1 kwietnia 2022 r. dotyczacej wyboru jako najkorzystniejszej

oferty (...);
4.nakazanie Zamawiajacemu:
+ odrzucenia oferty (...) jako oferty zawierajacej razgco niska cena,
« odrzuceniu oferty (...) jako niezgodnej z warunkami zaméwienia okre§lonymi w SWZ,

a w przypadku nieuwzglednienia, ktéregokolwiek z powyzszych zarzutow



« nakazaniu wezwania (...) do uzupelnienia dokumentéw podmiotowych w zakresie wykazania spelnienia
warunkoéw udzialu w Postepowaniu opisanych w rozdziale VIII pkt. 1.3) lit. a) tiret trzeci SWZ,

+ dokonanie oceny oferty (...) zgodnie z kryteriami oceny oferty opisanymi w rozdziale XIX SWZ z pominieciem
deklaracji wykonawcy dotyczacej wykorzystania 4 pojazdoéw speliajacych norme EURO 6,

4. nakazanie Zamawiajacemu przeprowadzenia ponownego procesu badania i oceny ofert zlozonych w postepowaniu,

5. zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz odwolujacego kosztéw postepowania odwolawczego, w tym kosztoéw
doradztwa prawnego, wedlug norm przepisanych i zgodnie z faktura przedstawiona przez Odwoltujacego na rozprawie.

Do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego w sprawie o sygn. akt: KIO 992/22 i KIO 1016/22
przystapienie zglosil wykonawca (...) Sp. z 0.0. z siedziba we W. wnoszac o oddalenie odwolan.

Zamawiajacy w piSmie z dnia 22 kwietnia 2022 r. o§wiadczyl ze (.. .) uwzglednia w caloSci zarzuty Odwotujacego (...)sp.
7 0.0., podniesione w odwolaniu z dnia 11 kwietnia 2022 r. Powodem dla ktorego, pomimo wyraznego uwzglednienia
przez Zamawiajacego calo$ci odwolania wniesionego przez Odwolujacego, nie podejmuje on od razu czynnosci
uniewaznienia czynno$ci wyboru ofert (...) Sp. z o.0., jest antycypowane wniesienie przez ten podmiot sprzeciwu
wobec niniejszej czynnosci Zamawiajacego (uwzglednienie odwolania w calo$ci), na podstawie art. 523 Pzp. Jezeli do
takiej czynnos$ci dojdzie (zlozenie sprzeciwu), zasadnym bedzie podjecie przez Zamawiajacego wlasciwych czynnoSci
dopiero po wydaniu rozstrzygniecia przez Krajowa izbe Odwolawcza”.

Zamawiajacy takze w pi$mie z dnia 22 kwietnia 2022 r. os§wiadczyl, ze (...) uwzglednia w calosci zarzuty Odwolujacego,
Konsorcjum firm: 1) (...) sp. z o.0. z siedzibg w D. oraz 2) Przedsiebiorstwa Ustug (...) Sp. z 0.0. z siedzibg w P.
(zwane dalej ,,Konsorcjum”), podniesione w odwolaniu z dnia 11 kwietnia 2022 r. Powodem dla kt6érego, pomimo
wyraznego uwzglednienia przez Zamawiajgcego caloSci odwolania wniesionego przez Odwotujacego, nie podejmuje
on od razu czynno$ci uniewaznienia czynnosci wyboru oferty (...) - sp. z 0.0., jest antycypowane wniesienie przez ten
podmiot sprzeciwu wobec niniejszej czynno$ci Zamawiajacego (uwzglednienie odwotania w caloSci), na podstawie
art. 523 p.z.p. Jezeli do takiej czynnoéci dojdzie (zlozenie sprzeciwu), zasadnym bedzie podjecie przez Zamawiajacego
wlaséciwych czynnos$ci dopiero po wydaniu rozstrzygniecia przez Krajowa Izbe Odwolawcza”.

Zglaszajacy przystapienie wykonawca (...) sp. z 0.0. w dniu 27 kwietnia 2022 r., wezwany w dniu 22 kwietnia 2022
r., przez Prezesa KIO do zgloszenia sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajacego w calosci zarzutow w
odwolaniach o sygn. akt: KIO 992/22 i KIO 1016/22 o$wiadczyl, ze wnosi sprzeciw w zakresie tych decyzji.

W piSmie z dnia 22 kwietnia 2022 r. w zakresie zarzutéw podniesionych w odwolaniu o sygn. akt: KIO 992/22 i w
piSmie z dnia 26 kwietnia 2022 r. w zakresie zarzutéw podniesionych w odwolaniu o sygn. akt: KIO 1016/22 wnibsl
o ich oddalenie.

Wyrokiem z dnia 23 maja 2022 r. Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila cze$ciowo odwotlania i uznala za zasadne
zarzuty podnoszone w odwolaniu o sygn. akt:

a) KIO 992/22 1 KIO 1016/22: naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zwiazku z art. 224 ust. 51 6 Pzp oraz w zwiazku
z art. 16 pkt 1 tej ustawy;

b) KIO 992/22 i KIO 1016/22: naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp w zwigzku z art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art.
112 ust. 2 pkt 4) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp i art. 239 Pzp dotyczacych niewykazania spelniania warunku udziatu o
ktorym mowa w rozdziale VIII punkt 1.3. lit. a) SWZ;

¢) KIO 1016/22: naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp dotyczacego braku decyzji na
zagospodarowywanie odpadéw o kodzie (...) oraz (...) w ,instalacji” (...) z siedziba w Z. zwigzanej z rozdzialem IV. 1
OPZ;



oraz nakazala zamawiajacemu: a) uniewaznienie czynnoéci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy (...) Sp. z o.0.
z siedziba we W. w czesci I, 111 IIT; b) powtdrzenie czynnoSci badania i oceny ofert w tych czesciach oraz c) odrzucenie
oferty wykonawcy (...) Sp. z 0.0. z siedzibg we W. w cze$ci I, IT1i II1 i na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zwigzku
z jej art. 224 ust. 51 6 i w zwiazku z art. 16 pkt 1 tej ustawy.

W pozostalym zakresie KIO uznalo zarzuty za niezasadne i kosztami postepowania odwolawczego obciazyla
wykonawce: (...) Sp. z 0.0. z siedziba we W. zaliczajac w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 30.000
z} uiszczong przez odwotujacych tytulem wpiséw od odwotan kazdy w kwocie po 15.000 zl. Nadto KIO zasadzilo od
wykonawcy (...) Sp. z 0.0. z siedziba we W. na rzecz odwolujacego: (...) sp. z o0.0. z siedziba w G. kwote 18.600
zl stanowiaca koszty postepowania odwolawczego poniesione przez odwolujacego tytulem wpisu od odwolania w
kwocie 15.000 zt oraz wynagrodzenia pelnomocnika w kwocie 3.600 z} oraz zasadzila na rzecz wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego: Konsorcjum: (...) sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Uslug (...) Sp. z
0.0. z siedziba w M. kwote 18.600 z} stanowiaca koszty postepowania odwolawczego poniesione przez odwolujacego
tytulem wpisu od odwolania w kwocie 15.000 z} oraz wynagrodzenia pelnomocnika w kwocie 3.600 zl.

W ramach rozwazan Izba wskazala, ze odwolania nie podlegaja odrzuceniu, a wnoszacy odwolanie wykonawcy
posiadali i posiadaja wymagang art. 505 Pzp legitymacje procesowa do wniesienia tych odwotan.

Izba nie zgodzila sie, co do podnoszonych przez Przystepujacego podstaw odrzucenia odwolania o sygn. akt: KIO
992/22 na podstawie art. 528 pkt 2 Pzp. Wykonawca (...) w $wietle postanowien SWZ - rozdzialu XV pkt 1 byt
uprawniony do zlozenia ofert w sposob opisany powyzej, a zatem nie mozna mu przypisa¢ braku uprawnienia do
wniesienia odwolania w zakresie czeSci 11 i III, w zakresie ktorych zlozyl samodzielnie oferte.

Izba takze nie uwzglednila wniosku Przystepujacego wykonawcy, co do braku legitymacji procesowej Odwolujacych
do wniesienia odwolan.

W tym zakresie KIO wskazalo, ze oferta (...) zostala sklasyfikowana w czesci II i czeSci I1I na drugiej pozycji, zatem w
przypadku odrzucenia oferty (...) sp. z 0.0. stalaby sie oferta najkorzystniejsza. Izba - podobnie jak w przypadku braku
podstaw do odrzucenia odwolania tego wykonawcy - stwierdza, ze wykonaweca (...) w Swietle postanowien rozdzialu
XV pkt 1 SWZ byl i uprawniony do zloZenia oferty w zakresie cze$ci I oraz oferty w zakresie czesci IT1 111 i tym samym
nie mozna mu przypisa¢ braku uprawnienia do wniesienia odwotlania w zakresie czeSci w zakresie ktoérych zlozyl
samodzielnie oferte.

Podobnie Konsorcjum (...) prawidlowo wskazal, ze (...) ma interes w uzyskaniu zamoéwienia publicznego
objetego Postepowaniem, a w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego wyzej wskazanych przepisow PZP,
interes Odwotlujacego jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamoéwienia doznal uszczerbku. Oferta
Odwolujacego zostala sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert - w zakresie dotyczacym Czesci I
zamoéwienia (odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z Sektora I). W wyniku czynnoéci
podjetych i zaniechanych przez Zamawiajacego, Odwolujacy utracil mozliwo$é uzyskania zamoéwienia objetego
Postepowaniem oraz zrealizowania zakladanego zysku. W zwigzku z powyzszym Odwolujacy w wyniku wyzej
opisanych czynnoSci i zaniecha¢ Zamawiajacego w Postepowaniu moze ponies$¢ szkode, co oznacza, ze posiada on
interes w wniesieniu odwolania”.

Wskazywany brak uzupehlienia przez Konsorcjum (...) na wezwanie zamawiajacego podmiotowych Srodkow
dowodowych, a tym samym jego oferta (na cze$c I przedmiotowego zamowienia) takze podlega odrzuceniu, oparty
zostal na hipotetycznej podstawie, albowiem do dnia 17 maja 2022 r. nie nastapilo odrzucenie oferty tego wykonawcy,
ani nie zostala zaskarzona czynno$¢ zaniechania odrzucenia tej oferty. Podobnie, jak w przypadku odwolania
wniesionego przez wykonawce (...).



Izba w odniesieniu do podniesionych w odwolaniach zarzutéw uznata, ze odwolania podlegaja uwzglednieniu w czesci
i w konsekwencji uznala, ze bezspornie obie oferty wykonawcy (...) zlozone na cze$é¢ I oraz czeéc 11 i III podlegaja
odrzuceniu z uwagi na naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z jej art. 224 ust. 51 6 i w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp.

W zakresie razac niskiej ceny Izba ustalila, ze zgodnie z pkt 3 Protokolu (ZP -1) ,Warto$¢ zamowienia zostala ustalona
w dniu 6.07.2021 r. na podstawie analizy kosztéw na uslugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych z
poprzednich okreséw w przeliczeniu na 36 miesiecy”. W tym protokole wskazano na:

- warto$¢ zamoéwienia dla poszczegdlnych czesci zamowienia, w ich podstawowym zakresie, ustalona na kwote :
1) Cze$¢ I zamobwienia - 53 246 845,96 zl netto - rbwnowarto$é 12 472 031,94 netto euro;

2) Cze$¢ II - 58 991 007,97 zt netto - rownowarto$é 13 817 489,51 netto euro;

3) Cze$¢ III - 63 520 524,50 zl netto - rbwnowartosé 14 878 440,14 netto euro.

- warto$¢ przewidywanych zamoéwien, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7 oraz w art. 388 pkt 2 lit. ¢ Pzp, ustalong
na kwote:

1) Cze$¢ I- 3 549 789,55 zl netto- réwnowartos$é 831 468,75 euro netto;
2) Cze$¢II - 3 932 733,78 zl netto - rownowarto$¢ 921 165,95 euro netto;
3) Czesc lii - 4 234 701,46 zl netto - rownowarto$é - 991 895,97 euro netto.

Na otwarciu ofert w dniu 14 stycznia 2022 r. (pkt 12.3 Protokotlu) Zamawiajacy poinformowal o kwotach, ktore
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia:

»cze$¢ I zamowienia — Sektor I:

- w zakresie podstawowym, kwote brutto 38 337 727,18 zl; kwote netto 35 497 895,53 zl;

- w zakresie objetym prawem opcji, kwote brutto 15 335 093,75 z}; kwote netto 14 199 160,88;
cze$é 11 zamobwienia — Sektor IT;

- w zakresie podstawowym, kwote brutto 42 473 524,77 zl; kwote netto 39 327 337,75 zk;

- w zakresie objetym prawem opcji, kwote brutto 16 989 411,35 zl; kwote netto 15 730 936,44 z;
cze$é 111 zamowienia — Sektor I1I:

- w zakresie podstawowym, kwote brutto 45.734.775,71 z}; kwote netto 42. 347. 014,55 zk;

- w zakresie objetym prawem opcji, kwote brutto 18 293 913,17 zl; kwote netto 16 938 808,49 zL."
W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zlozono:

A. w Czesci I - cztery oferty z cenami w zakresie podstawowym i objetym prawem opcji:

1) Konsorcjum firm: Lider Konsorcjum: (...) sp. z 0.0. z siedziba w G., oraz Partner Konsorcjum: (...) z siedziba w G.;
a) podstawowy: 40 325 845,42 zlotych netto, 43 551 913,05 zlotych brutto;

b) objety prawem opcji: 17 874 740,56 zlotych netto, 19 304 719,80 zlotych brutto;



2) Konsorcjum firm: Lider Konsorcjum: (...) S.A. z siedziba w K. i Partnerzy Konsorcjum: (...) sp. z 0.0. z siedziba w
R. oraz (...) sp. z 0.0. z siedziba w G. oraz (...) sp. z 0.0. z siedzibg w P.;

a) podstawowy: 53 570 382,10 zlotych netto 57 856 012,67 zlotych brutto;

b) objety prawem opcji: 22 612 623,60 zlotych netto 24 421 633,49 zlotych brutto;
3) (...) - sp. z 0.0. z siedzibg we W_;

a) podstawowy: 36 503 235,24 zlotych netto, 39 423 494,06 zlotych brutto;

b) objety prawem opcji: 14 601 294,10 zlotych netto, 15 769 397,62 zlotych brutto;

4) Konsorcjum firm: Lider Konsorcjum: (...) sp. z 0.0. z siedzibg w D. oraz Partner Konsorcjum: Przedsiebiorstwo
Ustug (...) Sp. z 0.0. z siedzibg w P.;

a) podstawowy: 37.200.457.80 zlotych netto, 40.176.494,42 zlotych brutto;

b) objety prawem opcji: 15 052 900,49 zlotych netto, 16 257 132,53 zlotych brutto;

B. w CzeSci II - trzy oferty z cenami w zakresie podstawowym i objetym prawem opcji:
1) (...) sp.zo.0.zsiedziba w G.;

a) podstawowy: 37 222 357,58 zlotych netto, 40 200 146,19 zlotych brutto;

b) objety prawem opcji: 16 972 931,66 zlotych netto 18 330 766,19 zlotych brutto;

2) Konsorcjum firm: Lider Konsorcjum: (...) S.A. z siedziba w K. i

Partnerzy Konsorcjum: (...) sp. z 0.0. z siedziba w

Rusko, (...) sp. z 0.0. z siedziba w G. oraz (...) sp. z 0.0. z siedziba w P.

a) podstawowy: 42 490 218,45 zlotych netto, 45 889 435,93 zlotych brutto

b) objety prawem opcji: 18 454 879,30 zlotych netto 19 931 269,65 zlotych brutto

3) (...) - sp. zo.0. z siedzibg we W.

a) podstawowy: 36 932 914,68 zlotych netto, 39 887 547,85 zlotych brutto

b) objety prawem opcji: 14 773 165,62 zlotych netto, 15 955 018,87 ztotych brutto

C. w CzeSci III - trzy oferty z cenami w zakresie podstawowym i objetym prawem opcji:
1) (...) sp.zo.0.zsiedziba w G.

a) podstawowy: 42 744 945,51 zlotych netto, 46 164 541,15 zlotych brutto

b) objety prawem opcji: 18 887 004,32 zlotych netto, 20 397 964,67 zlotych brutto

2) Konsorcjum firm: Lider Konsorcjum: (...) S.A. z siedziba w K. i Partnerzy Konsorcjum: (...) sp. z 0.0. z siedzibg w
R., (...) sp. z 0.0. z siedziba w G. oraz (...) sp. z 0.0. z siedziba w P.

a) podstawowy: 56 226 535,20 zlotych netto, 60 724 658,02 zlotych brutto;



b) objety prawem opcji: 23 001 764,40 zlotych netto 24 841 905,55 zlotych brutto;
3) (...) - sp. z 0.0. z siedzibg we W.;

a) podstawowy: 40 764 238,02 zlotych netto, 44 025 377,06 zlotych brutto;

b) objety prawem opcji: 16 305 695,21 zlotych netto, 17 610 150,82 zlotych brutto.

Zamawiajacy w piSmie z dnia 24 stycznia 2022 r. skierowanym do wykonawcy (...) oznaczonym jako ,wniosek o
zlozenie wyja$nien oraz dowodow podal: (cyt): ,,Zamawiajacy, dzialajac w trybie art. 224 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 224
ust 4 p.z.p., kieruje do Panstwa wniosek o zlozenie wyjaénien oraz dowoddé6w uzasadniajacych ceny zaproponowane
w ofertach zlozonych przez Wykonawce w ramach Postepowania na czeé¢ I - III zamo6wienia w rozumieniu Rozdziatu
I ust 3 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia, stanowiacego zalacznik nr 3 do SWZ (zwanego dalej ,,OPZ”), jak rowniez
uzasadniajacych ich istotne czeéci skladowe.”

W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca (...) - zastrzegajac w czeSci wyjadnienia i dowody, ktére to zastrzezenie
zostalo przez Zamawiajacego cze$ciowo uchylone o czym poinformowal w pi$émie z dnia 21 lutego 2022 r. przedstawil:

1- Charakterystyke Zwigzku (...) - opis sektoréw - strumien odpadéw (str. 1 -3)
2- Wyjaénienia ceny:

« zalozenia ogodlne str. 3/4

 pojazdy przewidziane do realizacji zadania — str. 5-7

« mycie pojazdéw — str. 7-8

+ paliwo — str. 8

« pracownicy — str. 8/9

« koszty zagospodarowania odpadéw 10-17

» wagi str. 17

« Pojemniki 17- 19

« worki-str. 19/20

+ inne Koszty str. 20/21

W Podsumowaniu (takze czeéciowo zastrzezonym jako tajemnica przedsiebiorstwa podal: ,Majac na powyzsze
wyjaénienia i wyliczenia Wykonawca przedstawia ponizej podsumowanie koszéw przyjmujac do tego wariant
bezpieczny, tj. z duzymi mozliwoSciami optymalizacyjnymi. Oszczedno$ci generowane optymalizacjami beda
po prostu generowaly po jego stronie wyzszy zysk, z ktorego beda moglyby by¢ pokryte ewentualne koszty
ekstraordynaryjne. Tyczy sie to samo ewentualnych kosztéw zidentyfikowane przez Zamawiajacego, ktére omytkowo
pominal Wykonawca. Zaplanowany zysk jest na tyle duzy, ze pozwala pokry¢ nawet znaczace koszty. Ponadto tak
przyjety ksztalt realizacji ustugi (m.in. liczba pojazdéw, pracownikéw, wdrozenie systemu (...)), skutkuje tym, ze
ryzyka kontraktowe, np. z tytulu kar umownych sa marginalne. Jest to zalozenie tym bardziej realne, gdy wezmie sie
pod uwage znaczacy spadek wysoko$ci kar umownych na przestrzeni 2 ostatnich lat na terenie (...) jakie obcigzaly
konsorcjum z udzialem Wykonawcy. W skali calej dzialalnoSci Wykonawcy kary umowne nie stanowig istotnego
obcigzenia finansowego. Wykonawca wylacza tutaj sytuacje na terenie Miasta B.. Po pierwsze, w tamtym przypadku
wchodzil on na calkowicie nowy rynek (a nie tak jak tutaj, na ktérym funkcjonuje juz 2 lata, i ktéry podlega sukcesywne;j



ekspansji). Po drugie, dokumentacja przetargowa dla tamtego zamowienia zawierala liczne bledy. Po trzecie, kary
umowne s3 przedmiotem toczonych obecnie postepowan sadowych, ktérych korzystny wynik dla zmawiajacego jest
wysoce watpliwy. Po czwarte, skala kar umownych w tamtym (...) przypadku wyniosla lacznie co przy zaplanowanym
w niniejszym postepowaniu zysku byloby spokojnie do pokrycia. Co wiecej, Wykonawca zauwaza, ze w odréznieniu
od racjonalnej postawy wladz (...) w zakresie przypisania odpowiedzialno$ci wykonawcy za konkretne uchybienia,
podejScia wlodarzy Miasta B. jest zgola odmienne. Nie dopuszczajg oni bowiem mozliwo$ci powstania uchybien z
okoliczno$ci lezacych poza wykonawca, starajac sie zapewne taka nie ugodowa postawa ukry¢ swoje nieprzygotowanie
do wprowadzenia nowego wykonawcy na rynek i braki kompetencyjne. W przedmiotowym przypadku Wykonawca
zaklada, ze ewentualne kary umowne (i inne ryzyka kontraktowe) nie przekrocza progu dla wszystkich trzech sektoréw
lacznie, przy czym najbardziej problematyczny w realizacji jest sektor I z uwagi na swoja charakterystyke. W takim
przypadku kary zostana pokryte z zaplanowanego zysku. ” Dalej przedstawil w tabelach (dane zastrzezone) (...)
kosztéw wykonania zaméwienia z prawem opcji i bez prawa opcji w podziale na 3 sektory konkludujgc: ,Na koniec
Wykonawca pragnie wyraznie zaznaczy¢, ze w oparciu o przedstawione dane Zrédlowe i sporzadzone kalkulacje,
Zamawiajacy ma mozliwo$¢ samodzielnego wyliczenia maksymalnych kosztéw ustugi dla kazdego z sektora z osobna.
Przyjmujac jednak nawet najbardziej niekorzystne ekonomicznie i organizacyjnie rozwigzania dla Wykonawcy, i
tak wygeneruje on zysk (i to w kazdym sektorze ujmowanym z osobna). W takich realiach nie sposéb przyjac¢ by
zaoferowana przez niego cena byla razaco niska”.

Zamawiajacy kolejnym wezwaniem z dnia 22 marca takze oznaczonym jako: ,Wniosek o zlozenie wyjasnien oraz
dowodow” zazadal ustosunkowania sie do pewnych kwestii (zlozenia wyjaénien) oraz ewentualnie zlozenie dowodow.

Izba wskazala, ze z analizy tre$ci wyjasnien z dnia 4 lutego 2022 r. w kontekécie wezwania z dnia 24 stycznia
2022 r. wynika, ze wykonawca (...) nie przedlozyl wyjaénien i dowodéw w zadanym zakresie. Te wyjasnienia, w tym
dowody maja charakter og6lny i nie stanowia odpowiedzi na zagdania Zamawiajacego w szczegoblnosci, co do punktu
9 i 10 wezwania dotyczgcych wykazania zapewnienia zgodno$ci zaoferowanych cen ofertowych: ,9) z przepisami
dotyczacymi kosztow pracy, ktorych warto$é przyjeta do ustalenia cen ofertowych nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r: poz. 2207) lub przepis6w odrebnych
wlasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamoéwienie; 10) z przepisami z zakresu prawa pracy i
zabezpieczenia spolecznego, obowiazujacymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie. Takze te wyjasnienia
nie odnoszg sie do punktu 11) wezwania zwigzanego z kalkulacja ryzyk kontraktowych. Brak jest takze odniesienia
do punktu 12) zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wymagal: ,12) niezaleznie od pkt 1-11, poprzez zlozenie wyjasnien
w zakresie rzetelnoSci ceny (musza one wskazywac, ze w kalkulacji uwzgledniono wszystkie elementy kosztowe, a
zaoferowana cena chociaz niska, nie ma charakteru razaco niskiej w znaczeniu normatywnym), w szczego6lnoSci w
zakresie: a) zarzadzania Swiadczonymi ustugami, b) wybranych rozwigzan technicznych oraz wyjatkowo korzystnych
warunkoéw ustug, ¢) oryginalnosci dostaw ustug oferowanych przez Wykonawce, d) zgodnosci z prawem w rozumieniu
przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczacych pomocy publicznej, €) zgodno$ci z przepisami z zakresu ochrony
$rodowiska,".

Izba zwrocila uwage, ze w mysl art. 224 ust. 4 Pzp wyjasnienia w zakresie dotyczacym: zgodnoSci z przepisami
dotyczacymi kosztéw pracy, ktorych warto$é przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych
wlasciwych dla spraw, z ktorymi zwigzane jest realizowane zamoOwienie oraz zgodnoS$ci z przepisami z zakresu
prawa pracy i zabezpieczenia spolecznego, obowigzujacymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie sg
bezwzglednie wskazanym przepisem wymagane.

W wyjasnieniach z dnia 4 lutego 2022 r. wykonawca (...) sp. z o. o poinformowal: ,Wysoko$¢ wynagrodzenia
pracownikdw zostala przyjeta na podstawie doswiadczenia wykonawcey w oparciu o oczekiwania pracownikow obecnie
wykonujacych czynnosci bezposrednio zwigzane z usluga odbioru odpadéw i przy uwzglednieniu 8 godzinnego dnia

"

pracy'”. W tym miejscu zamieszczono tabele dotyczace liczby pracownikéw w sektorach, w Sektorze I-1II - 74 osoby



i druga tabela: w Sektorze 11-111 - 53 osoby, ale w tych tabelach brak jest informacji o kosztach, pomimo takiego
oznaczenia tych tabel [, Koszt pracownikéw (...)].

Dalej wykonawca podaje: ,Dodatkowo warto podkresli¢, iz Wykonawca zamierza skierowaé¢ do §wiadczenia uslugi
o wiele wiekszg liczbe pracownikow niz wymaga tego Zamawiajgcy. Takie rozwigzanie nie tylko jest spowodowane
wieksza liczba pojazddéw, ale réwniez ma za zadanie uchroni¢ Wykonawce przed brakiem kadrowym (urlopy,
zwolnienia chorobowe itp.). Co wiecej, oczywiste w tym kontekscie jest, ze zachowany zostanie 8h dzien pracy dla
ekip (skoro Wykonawca skieruje wieksza liczbe pracownikéow, niz przewidywal to sam Zamawiajacy). Powyzsze
zaangazowanie takiej iloSci pojazdoéw i pracownikéw pozwala Wykonawcy na uwzglednienie w cyklu miesiecznym, dni
w ktérym pojazdy beda mogly byé serwisowane, a pracownicy jak wspomniano wcze$niej, beda wykorzystywali urlopy
wypoczynkowe. Dane rozwigzanie wigze sie z utozeniem przez Wykonawce harmonogramu w taki sposob, ze nie kazda
z brygad bedzie wyjezdzala na dany rejon codziennie, a co nie bedzie mialo to wplywu na jako$¢ wykonywanych ustug.
Pracownicy administracyjni i koordynator kadrowy beda bezpos$rednio odpowiedzialni za nadzorowanie realizacji
przedmiotowego zamowienia. Pracownik administracyjny bedzie bezposrednio odpowiedzialny za nadzorowanie
realizacji zadania. Koszty ksiegowosci, dzialu kadr i BHP, obslugi prawnej i czeSci nadzoru nad wykonaniem ustugi
wykonywane beda w centrali Wykonawcy, a wliczone sa w cze$ci w koszty administracyjne/ogoélnozaktadowe i w czesci
w koszty administracyjne/og6lne dla ,,oddzialu w G., co przedstawiono w dalszej czeSci wyjasnien. Tu przedstawiono
tabele oznaczone jako dotyczace ,kosztu pralni i odziezy roboczej” - pierwsza dla Sektora I-III a druga dla Sektora
II-111 i wskazano na ,, Dowody: Zal. nr 12 - Oferta pralni chemicznej; Zal. nr 13 - Zakup odziezy roboczej — faktura
(...) Sp. z 0.0.; Zal. nr 14 - Przykladowe umowy o prace” W ostatnim zdaniu dla tej cze$ci ,,Pracownicy” podal: ,Warto
nadto zwroci¢ uwage, ze dodatkowym mechanizmem zabezpieczajacym Wykonawce przed wzrostem minimalnego
wynagrodzenia pracownikow jest mechanizm waloryzacyjny przewidziany we wzorze umowy”.

W ocenie Izby, niewatpliwie brak jest dowodu na wskazywane w tej cze$ci wyjasnien okolicznoSci. Wykonawca nie
przedstawil dowodu na okolicznoé¢ zatrudnienia wskazanej liczby pracownikéw, ani dowodu oplacenia skladek,
ktory uprawdopodobnilby, ze spelnia on wymogi art. 224 ust. 3 pkt 4 Pzp. Nie znajdujemy takze w dokumentach
potwierdzenia faktu odprowadzenia skladek na ubezpieczenie spoleczne czego wymaga ustawodawca w art. 224 ust.
6 Pzp. Dowodem na odprowadzenie skladek do ZUS za pracownika jest deklaracja ZUSDRA z raportem imiennym
RCA. Oznacza to, ze Wykonawca nie wywigzal sie z wymogu, o ktérym mowa w art. 224 ust. 4 Pzp co jest czynno$cig
obligatoryjna, a Zamawiajacy nie dochowal nalezytej staranno$ci w weryfikacji przestanych dokumentéw. Za taki
dowdd nie mogg byé uznane - jak wskazywal Odwotujacy (...) dwie kopie umoéw o prace: z G. D. (zawarta w dniu
01.06.2020 r.) oraz I. B. (zawarta w dniu 1.10.2020 r.), z kt6rych tresci nie wynika, Ze osoby te otrzymuja minimalne
wynagrodzenie za prace. Izba zwrdécila uwage, ze dopiero w wyjasnieniach z dnia 25 marca 2022 r. (...) sp. z 0.0. jako
dowdd zalaczyt zanonimizowany wyciag z listy plac, ktory takze z uwagi na brak informacji o zatrudnionych nie mogtby
stanowi¢ dowodu na potwierdzenie wymagan wynikajacych z bezwzglednie obowigzujacych przepiséw wskazanych
powolanym artykulem.

Dalej Izba podniosla, ze wyjasnienia wykonawcy (...) takze nie odnosza sie do wymaganego w punkcie 12
wezwania uwzglednienia w kalkulacji wykazania, ze zaoferowana cena chociaz niska, nie ma charakteru razaco
niskiej w znaczeniu normatywnym, w szczegélno$ci w zakresie: wybranych rozwiazan technicznych oraz wyjatkowo
korzystnych warunkéw ustug, czy oryginalnosci dostaw ustug oferowanych przez Wykonawce. Przedktadane dowody
w ramach wyjaénien z dnia 24.01.2022 r. nie §wiadcza o wybranych rozwigzaniach technicznych czy wyjatkowo
korzystnych warunkach uslug. Za taki dow6d nie mozna uznaé rzekomych dowodéw na potwierdzenie realnosci
ceny ofertowej - takich dokumentéw jak: Ogloszenia o sprzedazy samochodéw ciezarowych z serwisu otomoto.pl;
Niepodpisane o$wiadczenie o rzekomych oszczednoSciach wynikajacych z wykorzystania sytemu (...); Faktura (...)
dotyczaca zakupu rekawic i butow; Faktury (...) za zakup czeSci zamiennych do pojazdow; Faktury (...) za zakup
czeSci zamiennych do pojazdow; Faktury (...) za ushugi wulkanizacyjne; Oferte z (...) - oferta ma charakter ogdlny,
a z jej tre$ci nie wynika, Ze podana cena zostanie utrzymana w calym okresie realizacji zamoéwienia; Cennik (...),
na mycie samochodéw - cennik ma charakter ogblny (Zarzadzenie Prezesa Zarzadu) skierowany do wszystkich
podmiotow; Faktura za zakup paliwa ze stacji (...). Przede wszystkim sa to przykltadowe dokumenty i faktury zwigzane



z dzialalnoscia firmy, a nie dotyczace bezposrednio tego przedmiotu zamdwienia. Wykonawca, w zaden sposob nie
wykazatjak te czynniki (przykladowe koszty paliwa, amortyzacji, mycia aut, naprawy) wplywaja na obnizenie ceny i nie
podal wartosci o jakie moglby obnizyé¢ cene w zwigzku z wykazanymi okoliczno$ciami. Tym samym takich dowodéw
nie mozna uznaé za wiarygodne. Nalezy takze zwr6ci¢ uwage, ze w tych wyjaénieniach brak takze informacji, co do
zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony §rodowiska, co jest wymagane wezwaniem. Takze, brak jest informacji, co
do kalkulacji ryzyk kontraktowych i zysku, na ktére wykonawca wskazuje w podsumowaniu, w ktérym sa zamieszczone
tabele z danymi liczbowymi (niedostepne - zastrzezone jak tajemnica przedsiebiorstwa), ale tez bez wyodrebnionej w
opisie pozycji ryzyk kalkulacyjnych czy zysku.

W konkluzji Izba stwierdzila, ze wyjasnienia z dnia 4 lutego 2022 r. byly ogélnikowe nie odpowiadaly na wezwanie
Zamawiajacego z dnia 21 stycznia 2022 r., brak jest w tych wyjasnieniach kluczowych informacji, pozwalajacych
na odniesienie sie do kwestii: Czy niska cena oferowana w kazdym Sektorze przez wykonawce (...) nie jest ceng
razaco niskg w kazdej z tych czeSci. Z uwagi na brak informacji, a nie pojawienie watpliwos$ci, co do zlozonych juz
wyjaénien niezasadne bylo na skierowanie do tego wykonawcy kolejnego wezwania z dnia 22 marca 2022 r. Z tego
tez wzgledu Izba uwzgledniajac podnoszony w odwolaniach zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zwiazku
z art. 224 ust. 51 ust. 6 Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1 Pzp nakazala w konsekwencji odrzucenie oferty wykonawcy
(...) w kazdej z czeSci w ktorych zostaly zlozone oferty. Izba jednoczeénie podkreélila, ze ustalenia w zakresie
tych zarzutbw zwigzanych z cena oferty wykonawcy (...) sktad orzekajacy opieral na wezwaniach Zamawiajacego
skierowanych do wykonawcy na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp. w zw. z jej art. 224 ust. 4 o udzielenie wyjasnien
i dowodow (z dnia 24.01.2022 r. i 22.03.2022 r.) i na udzielonym wyjasnieniu na pierwsze z wezwan (4.02.2022
r.), ktére to dokumenty zostaly przedlozone réwniez przez Zamawiajacego i na podstawie ktérych - jak wynikalo z
dokumentacji z uwzglednieniem takze udzielonych wyjasnieni z dnia 25 marca 2022 r. - zostala podjeta w dniu 1
kwietnia 2022 r. decyzja o wyborze oferty wykonawcy (...) jako najkorzystniejszej w zakresie kazdej z cze$ci. Dokument
»Analiza ofert cenowych wykonawcy w postepowaniu ,,0dbior, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
z nieruchomosci pozostajacych w zorganizowanym przez (...)systemie odbioru odpadéw komunalnych” powolywany
przez Odwotujacych - wyd. 3 kwiecien 2022 - opracowana przez Biuro (...) Sp. z 0.0. z K. - nie stanowil punktu
odniesienia do oceny tych zarzutow, albowiem ten dokument - uzyskany po wyborze najkorzystniejszej oferty - nie
stanowil w przedmiotowym postepowaniu podstawy dokonywanej oceny i w konsekwencji wyboru oferty wykonawcy
(...) decyzja Zamawiajacego z dnia 1 kwietnia 2022 r.

Odnos$nie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp a zatem niespelnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu, Izba przywolala tresé¢ z rozdzialem VIIIL.1.3 lit. a) SWZ (...)zgodnie z ktorym: ,Zamawiajacy wymaga,
aby Wykonaweca:

a) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
kroétszy - w tym okresie - wykonal lub wykonuje co najmniej: (...)maksymalnie dwie ustugi (dopuszczalne jest rowniez
wykonanie jednej ustugi na rzecz jednego podmiotu na kwote wskazana), kazda na rzecz jednego podmiotu (w celu
unikniecia watpliwo$ci, wskazuje sie, iz moga to by¢ dwa rézne podmioty, bez wzgledu na liczbe uméw zawartych przez
wykonawce z danym podmiotem w ramach kazdej z ustug oraz trybu ich zawarcia) polegajace na odbiorze, transporcie
i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych o charakterze cigglym (ustuge kompleksowa), trwajaca nieprzerwanie w
okresie co najmniej 12 miesiecy (kazda z ustug), ktérych warto$é brutto wyniosla lacznie, co najmniej 12.000.000
(stownie: dwanascie milionéw) zl brutto w ciggu ww. 12 miesiecy - w przypadku skladania oferty na trzy (ktérekolwiek)
cze$ci zamoOwienia(...)

W ocenie Izby, z treSci tego warunku wynika zatem, ze wymagane doswiadczenie dotyczy kompleksowej uslugi
polegajacej na odbiorze, transporcie i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych o charakterze cigglym - ushugi
kompleksowej - trwajacej okreslony czas i o okre§lonej wartosci w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu
skladania ofert. Zamawiajacy zatem zobowigzany byl do weryfikacji oferty pod katem spelniania warunkéw udzialu
w postepowaniu w trzech plaszczyznach: odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéow (ustuga kompleksowa).
Niewatpliwie na ocene spelienia przedmiotowego warunku nie moze mie¢ wplywu to, czy dany wykonawca ma



status instalacji komunalnej, czy tez nie. Taki warunek nie wynika z dokumentacji przetargowej. Jednakze ocena tego
wymagania w $wietle opisu warunku musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem wskazanych trzech obszarow.

Wykonawrea (...) powolujac sie na ustugi z czterech uméw, w zakresie spornym, co do dwéch umow nie udowodnil, ze
przedmiot tych uméw (w szczegdlnodci ujety w § 2) ulegal zmianie i byl rozszerzany o zagospodarowanie odpadow,
jak wymagat wskazany warunek SWZ w przedmiotowym postepowaniu. W tym przypadku powolal sie na dokument
referencyjny z dnia 28 marca 2022 r. wystawiony przez z-ce prezydenta miasta W. oraz na potwierdzenie z dnia 26
kwietnia 2022 r. wystawione przez Kierownika Biura Srodowiska i Klimatu, w ktérym podano, ze ,Referencje z 28
marca 2022 r. oraz niniejsze pismo potwierdzaja nalezyte wykonanie przedmiotowej ustugi przez (...) Sp.zo0.0.”. W
tych dokumentach, ktérych drugi stanowi odpowiedz na prosbe wykonawcy z dnia 21 kwietnia 2022 r., potwierdzono,
ze spolka - jak wnosil wykonawca - w zakresie wymienianych we wniosku czterech uméw byla odpowiedzialna za
odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych. W tych dokumentach wskazano takze na warto$¢ ustug,
ale w odniesieniu tylko do okresu 1.11.2018 - 30.10.2019.

Przystepujacy zatem powolujac sie na wskazane dokumenty referencyjne dowodzit, ze w okresie od 01.11.2016 do
31.10.2019 r. realizowal usluge kompleksowa polegajacej na odbiorze, transporcie i zagospodarowaniu odpadéw
komunalnych na wymagang kwote 12 mln zI. Referencje moga potwierdzaé¢ - w indywidualnych przypadkach takze -
do$wiadczenie wykonawcy. Jednakze referencje ze swej natury przede wszystkim stanowig potwierdzenie nalezytego
wykonania zaméwienia. Tym samym w tym przypadku brak dowodéw, co do zmiany zakresu rzeczowego umow
- 1 ktora to okoliczno$¢ nie byla podwazana przez Przystepujacego - nie mogt zostaé zastapiony deklaracjami
Przystepujacego, co do rzeczywistego zakresu wykonywanej ushlugi, popieranymi w tym celu wystawionym
dokumentem z dnia 26 kwietnia 2022 r. po wniesieniu odwolan.

Oznacza to, ze wykonawca (...) nie wykazal, ze w oparciu o wskazane umowy byla realizowana kompleksowa ustuga
odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw we wskazywanym okresie i warto$ci, jak wymagala tego SWZ, a
ocena spelniania wymagania w stanie faktycznym tej sprawy mogla by¢ niewatpliwie dokonywana przez pryzmat
postanowien wskazywanych przez Odwolujacych umow.

W tym przypadku Izba miala na uwadze - jak wskazano powyzej - przepis art. 128 ust.1 Pzp i tym samym sentencje
ograniczono do stwierdzenia zasadno$ci zarzutu w zwiazku z art.554 ust.2 Pzp.

W kwestii zarzut naruszenia art. 226 ust 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zakresie braku decyzji na
zagospodarowywanie odpadéw o kodzie (...) oraz (...) w ,instalacji” (...) z siedzibg w Z. zwigzanej z rozdzialem IV. 1
OPZ Izba wskazala, ze w tym przypadku Przystepujacy w odpowiedzi na zarzut braku decyzji - na zagospodarowywanie
odpadéw o kodzie (...) oraz (...) w ,instalacji" (...) z siedziba w Z. zwigzanej z rozdzialem IV. 1 OPZ - w szczego6lnoéci
podal, ze Odwolujacy w zakresie tego zarzutu pomija dwie istotne okolicznoéci.

Zgodnie z art. art. 6d ust. 4 pkt 5) ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, w przetargu na odbior
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych (czyli takim z jakim mamy do czynienia w niniejszym przypadku)
zamawiajacy publiczny zobowigzany jest zada¢ od wykonawcow przedstawienia w ofercie wykazu instalacji, z tym
zastrzezeniem, ze w przypadku odpadow zbieranych selektywnie mozliwe jest wskazanie podmiotu zbierajacego te
odpady (zamiast ,instalacji”). Wskazany przez przystepujacego podmiot jest zbierajacym odpady - legitymuje sie on
decyzja z 28 paZdziernika 2014 r., nr (...), ktéra obejmuje zbieranie m.in. odpadéw o kodzie (...) (jak i tez (...)).

Zamawiajacy w dokumentacji przetargowej w zadnym miejscu nie ograniczyl mozliwosci korzystania przez
wykonawce z pos$rednikow i sprzedawcéw w obrocie odpadami (ich status jest uregulowany ustawowo, tj. ustawa
o odpadach). Majac na uwadze, ze formularz ofertowy nie zawieral dedykowanego miejsca na wskazanie z nazwy
tych podmiotéw, Przystepujacy uznatl (niezaleznie od tego, ze podmiot wskazany przez odwolujacego jest po prostu
zbierajagcym odpady), ze byl uprawniony do wskazania ewentualnego posérednika (czy tez sprzedawcy) odpadéw w
tabeli instalacji. O tym, ze podmiot kwestionowany przez odwolujgcego posiada rzeczony status §wiadcza publicznie
dostepne informacje, tj. informacje w rejestrze BDO, na ktéry powotuje sie zreszta sam odwotujacy. Z systemu BDO



wprost wynika, ze podmiot ten ma status posrednika i sprzedawcy odpadéw komunalnych zbieranych selektywnie o
kodzie (...) (jaki 15 01).

Na rozprawie dodatkowo przedlozyt decyzje z dnia 5 kwietnia 2018 r., ktora organ zmienit wskazywana decyzje z 2014
r. - na wniosek strony - co do miejsca zbierania i magazynowania odpadow oraz okre§lono metode zbierania odpadow.

Izba uznala, ze w tej argumentacji Przystepujacy pomija kluczowa kwestie, a mianowicie wynikajacy z ustawy o
zmianie ustawy o odpadach z 20.07.2018 (Dz. U. 2018 poz. 1592) obowiazek nalozony art. 14 tej ustawy - na co wskazal
Odwolujacy - aby do 05.03.2020 przedsiebiorca zlozyl wymagany ustawa wniosek o zmiane decyzji. Przystepujacy nie
wskazal na zlozenie takiego wniosku przez prowadzgcego instalacje przedsiebiorce wskazanego w ofercie, ani tez nie
wykazywal, ze ten obowiazek nie dotyczy wskazanej w ofercie firmy. Brak wniosku powodowal zgodnie z przepisami
wygasniecie decyzji.

Izba co do tego zarzutu uwzgledniala - jak wczedniej wskazano - mozliwe wszczecie procedury wyjasniajacej
na podstawie art. 128 ust.4 ustawy Pzp. Przede wszystkim - jak wskazywal Przystepujacy - w przedmiotowym
postepowaniu wykaz instalacji moze podlega¢ zmianie - wykonawca moze przekazywa¢ odpady komunalne nie tylko
wylacznie do instalacji wskazanych w ofercie. Jak podal: ,Zamawiajacy przyjal caltkowicie odmienne rozwigzanie
pozwalajac wykonawcom w zasadzie w nieskrepowany sposob przekazywaé odpady komunalne takze do innych
instalacji. Mianowice, ,Zamawiajacy przewiduje mozliwo§¢ zmiany instalacji w ktbrej nastgpi zagospodarowanie
odpadéw; w tym réwniez poprzez dozwolenie na zagospodarowanie odpadéw komunalnych w instalacji innej niz
wskazana w ofercie wykonawcy; przy czym ostatnia z wymienionych sytuacji wymaga uprzedniego dokonania
modyfikacji umowy, na zasadach okreslonych w §12 wzoru umowy stanowiacego zalgcznik nr 2 do SWZ’ (tak punkt
XV1L.7 OPZ)”.

W tym przypadku Izba miala réwniez na uwadze - jak wskazano powyzej - przepis art. 128 ust.1 Pzp i tym samym
sentencje ograniczono do stwierdzenia zasadno$ci zarzutu.

Nastepnie Izba odnosila sie do zarzutéw uznanych za niezasadne oraz uzasadnila rozstrzygniecie o kosztach
postepowania odwolawczego.

Skarge na powyzsze rozstrzygniecie wniost (...) Sp. z 0.0. z siedziba we W. zaskarzajac wyrok w czesci: co do punktu 1
wyroku, co do punktu 3 wyroku oraz co do punktu 4 wyroku (w calo$ci - zaréwno co do 4.1 jak i 4.2). Zaskarzonemu
wyrokowi zarzucono:

1) bledy w ustaleniach faktycznych polegajace na nieprawdziwym ustaleniu przez Krajowg Izbe Odwolawcza, Ze:

i) (...) ma legitymacje do wniesienia odwolania od czynnoéci dokonania przez Zamawiajacego wyboru oferty
Skarzacego - co nie jest prawda,

ii) oferta Skarzacego (dla wszystkich czesci zamowienia) obarczona jest razaco niska cena gdyz rzekomo wyjaénienia
razaco niskiej ceny sa ogolnikowe, niekompletne i niepoparte wystarczajacymi dowodami — co nie jest prawda,

(...)) Skarzacy nie spelnia warunkéw udzialu w przedmiotowym postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub
zawodowej - doSwiadczenie gdyz rzekomo nie §wiadezyl ushlugi odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw
komunalnych, bowiem wykazana przez niego usluga wykonana na rzecz Miasta W. rzekomo nie obejmowala
zagospodarowania odpadéw komunalnych - co nie jest prawda,

iv) podmiot wskazany w ofercie Skarzacego dla zagospodarowania odpad6w o kodzie (...) nie posiada aktualnej decyzji
na zbieranie odpadéw, gdy tymczasem taka decyzje posiada i co Skarzacy wykazat w toku postepowania,

v) podmiot wskazany w ofercie Skarzacego dla zagospodarowania odpadéw o kodzie (...) powinien posiadaé¢ decyzje
z zakresu gospodarki odpadami (na zbieranie odpadéw), gdy tymczasem jako posrednik w obrocie odpadami i



sprzedawca odpaddéw nie jest zobowigzany do posiadania takiej decyzji gdy nie obejmuje odpadéw w fizyczne
posiadanie,

co mialo istotny wplyw na zapadle w sprawie rozstrzygniecie Izby,
2) naruszenie przepiséw prawa procesowego, tj.:

i) art. 505 ust. 1 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 3 i art. 218 Pzp, wzglednie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z punktem
XVI. 1 SWZ, poprzez ich niewlasciwe zastosowanie (wzglednie bledna wykladnie) i w konsekwencji bledne uznanie,
ze (...) mial interes we wniesieniu odwolania w niniejszej sprawie, do czego z kolei doprowadzilo bledne przyjecie
przez Izbe, ze dopuszczalne jest zlozenie w przedmiotowym postepowaniu przez (...) dwoch niezaleznych ofert, tj. na
cze$é I zambdwienia w ramach konsorcjum, i jednoczeénie na cze$¢ I1i III samodzielnie, mimo iz stanowi to naruszenie
zasady jednej oferty obowiazujacej w przedmiotowym postepowaniu w mys$l punktu XVI.1 SWZ, w konsekwencji czego
odwolanie (...) podlegaé winno oddaleniu bez merytorycznego rozpoznania, bowiem interes do wniesienia odwolania i
szkoda, ktéra Przeciwnik skargi i (...) upatruje wprost w wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej nie sa rzeczywiste
(realne), jako ze zlozenie przez niego dwoch ofert skutkowaé winno ich odrzuceniem przez Zamawiajacego,

ii) art. 542 ust. 1 w zw. z art. 537 pkt 1, art. 534 ust. 1, art. 533 ust. 1i 2 Pzp poprzez zaniechanie wszechstronnego
rozwazenia zebranego w postepowaniu i postepowaniu odwolawczym materialu dowodowego, catkowite pominiecie
dowodoéw wniesionych przez Skarzacego jako przystepujacego po stronie Zamawiajacego, jak tez stanowiska
prezentowanego przez Skarzacego w toku rozprawy przed Izba oraz wyciagniecie z materialu dowodowego wnioskow
sprzecznych z tym materialem, skutkujace blednym i bezpodstawnym uznaniem, ze Skarzacy nie uprawdopodobnil
w adekwatny sposdb, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, w szczego6lnoéci za$ ze jest kompletna i oparta na
wiarygodnych dokumentach, ze wykazana przez niego ustug referencyjna (§wiadczona dla miasta W.) nie odpowiada
sformulowanemu warunkowi udzialu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej - do§wiadczenia,
Ze umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zawarte miedzy Skarzacym a miastem W. nie obejmowaly swym
przedmiotem zagospodarowania odpadéw komunalnych, ze podmiot wskazany w ofercie Skarzacego w zakresie
odpadoéw o kodzie (...) nie musi legitymowac sie w ogoble decyzja z zakresu gospodarki odpadami, jak i tego ze takiej
decyzji nie posiada;

(...)) art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez uwzglednienie odwolan w cze$ci, pomimo ze nie doszlo do naruszenia przepisow
Pzp, ktére mialo wplyw lub moglo mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania,

iv) art. 559 ust. 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji sporzadzenie uzasadnienia wyroku w sposéb
niespeliajacy wymogoéw ustawowych, co uniemozliwia kontrole instancyjna, w tym z uwagi na brak wyrazenia
oceny co do calo$ci zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, jak rowniez brak ewentualnego podania
przyczyn odmoéwienia wiarygodnos$ci i mocy dowodowej przedlozonym przez skarzacego dowodom, a w konsekwencji
przekroczenie granic swobodnej oceny dowodoéw, co doprowadzilo Izbe do blednych wnioskdéw, bowiem uzasadnienie
wyroku sprowadza sie, co do zasady, jedynie do obszernego przytoczenia znanych juz stronom postepowania
odwolawczego zaprezentowanych przez nie stanowisk przy jednoczesnym braku wskazania na ustalenia i oceny wlasne
Izby, co w sposéb istotny zaburza odbiér uzasadnienia wyroku i utrudnia, o ile wrecz nie uniemozliwia, poznanie
rozumowania Izby w rezultacie ktérego doszlo do wydania wyroku,

3) naruszenie przepiséw prawa materialnego, j.:

i) art 224 ust. 3 pkt 4 w zw. z art. 224 ust. 4 Pzp poprzez przyjecie, ze przedmiotem powolanej regulacji jest
nalozenie na wykonawce obowiazku udowodnienia (uprawdopodobnienia) w ramach instytucji wyjasnien razaco
niskiej ceny faktu zatrudniania skalkulowanej liczby pracownikow, czy tez faktu oplacania skladek na ubezpieczenie
spoleczne za pracownikow, gdy owa regulacja wprost (przy czym z uwagi na jego charakter sankcyjny konieczne jest
waskie interpretowanie wyrazonej w nim normy prawnej) nakazuje skalkulowanie kosztow pracy w sposob zgodny z
przepisami dotyczacymi minimalnego wynagrodzenia za prace, co toz Skarzacy uczynil w nalezyty sposob;



ii) art. 224 ust. 3 pkt 4 Pzp w zakresie zgodnosci kalkulacji kosztow pracy z przepisami odrebnymi wlasciwymi
dla przedmiotu zaméwienia oraz art. 224 ust. 3 pkt 6 Pzp (zgodno$é z lokalnymi, tj. obowigzujacymi w miejscu
Swiadczenia zamowienia, przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spolecznego), gdy takowych nie ma lub
zostaly one nalezycie wykazane,

(...)) art. 224 ust. 3 w zw. z ust. 4-6 Pzp poprzez przyjecie, ze wykonawca musi udowodnié¢ ponad wszelkg watpliwo$c,
jak to sugeruje Izba (wskazujac, ze przedlozone do wyjasnienh dokumenty nie dotycza bezposrednio przedmiotu
niniejszego zamowienia publicznego), ze ma juz zagwarantowane (ustalone) umownie, i to na caly okres kontraktu,
wszystkie warunki cenowe Swiadczenia ustugi, gdy tymczasem istota wyjaénien razaco niskiej ceny jest wylacznie
uprawdopodobnienie (a nie udowodnienie) przez wykonawce, Ze zaoferowana przez niego cena jest realna w ujeciu
rynkowym i gwarantuje mu osiggniecie zysku,

iv) art. 112 ust. 1iart. 16 pkt 1i 3 Pzp oraz art. 65 § 2, 353" 1354 § 1 k.c. wzw. z art. 6d ust. 1i art. 1a ustawy o utrzymaniu
czystoSci i porzadku w gminach, a takze art. 3 ust. 1 pkt 7 ustawy o odpadach poprzez ich btedna wykladnie polaczona
z bledna wykladnia umowy w sprawie zaméwienia publicznego (w szczegdlnosci w zakresie jej przedmiotu), ktora
laczyla Skarzacego z Miastem W. i w konsekwencji bledne uznanie, ze Skarzacy nie wykazal spelniania stawianego
przez Zamawiajacego wymogu posiadania do§wiadczenia w realizacji ustugi odbioru, transportu i zagospodarowania
odpad6ow komunalnych, a to z kolei poprzez bledne przyjecie, ze przedmiot realizowanej przez Skarzacego ustugi na
rzecz Miasta W. nie obejmowal zagospodarowania odpadéw komunalnych, podczas gdy w rzeczywisto$ci Skarzacy
posiada wymagane przez Zamawiajacego do$wiadczenie, jako ze w ramach wykazanej ustugi (umowy z Miastem
W.) Skarzacy caly czas samodzielnie zagospodarowywal frakcje odpadéw sktadajgce sie na odpady komunalne, tj.
wszystkie odpady odbierane selektywnie,

v) art. 41 ust. 1 wzw. z art. 3 ust. 1 pkt. 201 27, a takze art. 50 ust. 1 pkt 5 lit. ci art. 49 ust.1 pkt 4 ustawy o odpadach
poprzez przyjecie, ze posrednik w obrocie odpadami lub sprzedawca odpadéw musi dysponowac decyzja z zakresu
gospodarki odpadami, gdy tymczasem nie jest ona konieczna, gdy nie obejmuje on odpadéw w fizyczne posiadanie.

Majac powyzsze na uwadze skarzacy wniost o zmiane wyroku i:
» oddalenie odwolania (...) w caloSci,
« oddalenie odwolania Konsorcjum (...) w caloéci,

« zasadzenie od (...) na rzecz Skarzacego zwrotu kosztow procesu, w tym kosztéw postepowania skarg owo go, w
tym oplaty od skargi oraz zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych,

« zasadzenie od Konsorcjum (...) na rzecz Skarzgcego zwrotu kosztéw procesu, w tym kosztéw postepowania
skargowego, w tym oplaty od skargi oraz zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych,

+ orzeczenie o kosztach postepowania odwolawczego stosownie do jego wyniku, tj. obciazenie kosztami
postepowania odwolawczego (...) oraz Konsorcjum (...),

» przeprowadzenie rozprawy w celu rozpoznania skargi.

Odpowiedz na skarge wnidsl Zmawiajacy, ktéry zazadal zobowigzania skarzacego, na podstawie art. 130 § 1 k.p.c.
w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. w zw. z art. 579 ust. 2 Pzp, do uzupelienia brakéw formalnych skargi - oplaty od skargi
w kwocie 45.000 zl - z uwagi za zaskarzenie wyroku w dwoch sprawach, ktére pomimo polgczenia do wspélnego
rozpoznania, zachowaly swoja rozlaczno$é, a w przypadku nieuzupelnienia oplaty od skargi, odrzucenie skargi w
caloéci, a w przypadku jej uzupehlienia oddalenie skargi w calo$ci. Nadto wniést o zasadzenie od Skarzacego na
rzecz Zamawiajacego kosztow postepowania skargowego, w tym kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu
skargowym oraz o przeprowadzenie dowodu z dokumentu zaproszen do negocjacji z dnia 10 listopada 2021 r.
dot. sektorow II-III oraz zaproszen do negocjacji z dnia 16 maja 2022 r. dot. sektoréw II-III w celu wykazania



faktu istnienia po stronie konsorcjum wspoéltworzonego przez skarzacego z (...) sp. z 0.0., obowiazku zatrudniania
kierowcdw i ladowaczy w oparciu o stosunek pracy w chwili realizacji ustugi odbioru, transportu i zagospodarowania
odpadéw w chwili zlozenia oferty przez skarzacego, jak i w chwili zlozenia skargi (uzasadnienie dopuszczalno$ci
wniosku dowodowego na etapie postepowania w drugiej instancji wskazano nizej).

OdpowiedZz na skarge wnieéli wykonawcy wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego:
Konsorcjum: (...) sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Uslug (...) sp. z o.0. z siedziba w M., w ktérej zazadali oddalenia
skargi w calo$ci jako bezzasadnej, dopuszcezenia i przeprowadzenia dowodow z dokumentéw znajdujacych sie w aktach
postepowania odwolawczego prowadzonego przed Krajowa Izba Odwolawcza (sygn. akt. KIO 992/22, KIO 1016/22),
w tym w szczeg6lnoSci pism Konsorcjum (...) z 11 kwietnia 2022 r. oraz z 13 maja 2022 r. (wraz z zalacznikami, oraz
dowodow przedlozonych przez konsorcjum (...) w trakcie postepowania odwolawcezego) w celu wykazania faktow
wskazanych w uzasadnieniu oraz zasadzenia od Skarzacego na rzecz Konsorcjum (...) kosztow postepowania, w tym
kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Odpowiedz na skarge wniosl takze wykonaweca (...) sp.z 0.0. z siedziba w G., w ktérej zazadat jej oddalenia i zasadzenia
od Skarzacego (...) sp. z o. o. z siedzibg we W. na rzecz przeciwnika skargi tj. (...) sp. z o. o. z siedzibg w G. zwrotu
kosztow procesu oraz kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Sad okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga nie zastuguje na uwzglednienie.

Zanim sad okregowy odniesie sie jednak do zarzutéw w niej wywiedzionych wyjaéni¢ nalezy, ze skarga podlegala
oddaleniu juz tylko z uwagi na fakt, iz zamawiajacy zawarl umowy dotyczace spornego zamowienia.

Wskazac nalezy, ze skarzacy domagal sie zmiany wyroku KIO poprzez oddalenie odwolann w calo$ci. Mimo ujawnienia
na rozprawie w dniu 18 sierpnia 2022 r. faktu zawarcia umoéw w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego,
ktorego dotyczyly te odwolania, skarzacy reprezentowany przez profesjonalnego pelnomocnika nie zmienit zadania
skargi. Powyzsza okoliczno$é stala na przeszkodzie uwzglednieniu skargi i musiala skutkowaé jej oddaleniem.
Zgodnie bowiem z art. 554 ust. 3 pkt 2-3 Pzp, uwzgledniajac skarge, jezeli umowa zostala zawarta oraz zachodzi
jedna z przeslanek, o ktorych mowa w art. 457 ust. 1 Pzp Izba, a aktualnie sad, moze: uniewazni¢ umowe albo
uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i nalozy¢ kare finansowa w uzasadnionych przypadkach,
w szczegoblnoSci gdy nie jest mozliwy zwrot §wiadczen spelnionych na podstawie umowy podlegajgcej uniewaznieniu
albo natozy¢ kare finansowa albo orzec o skroceniu okresu obowiazywania umowy, w przypadku stwierdzenia,
ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym, w szczego6lnosci w dziedzinach obronnoSci i
bezpieczenstwa, albo jezeli umowa zostala zawarta w okoliczno$ciach dopuszczonych w ustawie, stwierdzi¢ naruszenie
przepiséw ustawy. Po zawarciu umowy nie ma juz mozliwo$ci w toku postepowania sgdowego oddalenia odwolania od
czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w takich warunkach, w jakich miato to miejsce w przedmiotowej sprawie.
Tymeczasem strona skarzaca, po uzyskaniu informacji o zawarciu umow juz na etapie postepowania sagdowego, w zaden
sposob nie zmodyfikowala swojego zadania okre$lonego w skardze. Sad w postepowaniu skargowym jest za$ zwiazany
zadaniem zawartym w skardze. Kwestia ta byla przedmiotem orzecznictwa jeszcze na gruncie poprzedniego stanu
prawnego. W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 8 grudnia 2016 r. (I CSK 19/16, niepubl.), wskazano, ze zwigzanie sadu
zadaniem skarzacego uniemozliwia, bez jego o§wiadczenia, majacego na celu zmiane zadania pierwotnie wskazanego,
orzekanie w odniesieniu do innego przedmiotu. Okreslenie rodzaju i zakresu ochrony prawnej jest rzecza skarzacego.
Postepowanie apelacyjne, ktorego uregulowania majg zastosowanie w postepowaniu skargowym, nie przewiduje
mozliwo$ci decydowania przez sad o przedmiocie zadania. W sytuacji niedokonania zmiany zadania, nie byto podstaw
do uwzglednienia zgdania nieadekwatnego do zmienionych okolicznos$ci sprawy wynikajacych z faktu zawarcia umowy
przez zamawiajgcego.

Ponadto podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 581 Pzp skarga powinna czyni¢ zado$¢ wymaganiom przewidzianym
dla pisma procesowego oraz zawiera¢ oznaczenie zaskarzonego orzeczenia, ze wskazaniem, czy jest ono zaskarzone
w caloéci, czy w czeSci, przytoczenie zarzutéw, zwiezle ich uzasadnienie, wskazanie dowodow, a takze wniosek



o uchylenie orzeczenia lub o zmiane orzeczenia w caloSci lub w czeSci, z zaznaczeniem zakresu zadanej zmiany.
Elementem obligatoryjnym skargi jest wiec nie tylko przytoczenie zarzutéw, ale rowniez zakresu zadanej zmiany
orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej, a wiec rodzaju zadania. W kontek$cie art. 554 Pzp strona skarzaca powinna
jednoznacznie wskazaé w jaki sposob domaga sie zmiany zaskarzonego wyroku KIO. Powyzsze ma o tyle znaczenie,
ze zgodnie z art. 378 § 1 k.p.c. w zw. z art. 579 ust. 2 Pzp sad w postepowaniu skargowym rozpoznaje sprawe w
granicach skargi. W powolanym wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 8 grudnia 2016 r. wyraznie wskazano, ze przepisy
regulujace postepowanie rozpoznajace sprawe na skutek wniesienia skargi nie przewidujg mozliwoéci dzialania przez
sad z urzedu takze co do przedmiotu zadania skarzacego.

Zawarcie umowy nie uniemozliwialo jednak udzielenia skarzacemu ochrony. Zgodnie z art. 582 Pzp, w postepowaniu
toczacym sie wskutek wniesienia skargi nie mozna rozszerzy¢ zadania odwolania ani wystepowaé z nowymi zagdaniami,
niemniej przyjmuje sie, ze skarzacy moze dokona¢ zmiany przedmiotu zadania w przypadku zmiany okoliczno$ci,
stosownie do art. 383 k.p.c. Majac na wzgledzie powyzsze stanowisko Sadu Najwyzszego, jak i zbiezne z nim poglady
doktryny, przyjac nalezy, ze na skutek zmiany okoliczno$ci faktycznych mozliwa jest zmiana wniosku skargi w zakresie
zadania wydania jednego z rozstrzygnie¢, o ktérych mowa w art. 588 ust. 2 i 3 w zw. z art. 554 ust. 1-3 Pzp. W
przypadku bowiem, kiedy umowa zostanie zawarta po ogloszeniu wyroku przez Izbe a po wniesieniu skargi (czyli w
okoliczno$ciach dopuszczonych w Pzp), sad rozpoznajacy sprawe w postepowaniu skargowym moze — w przypadku
uznania jej zasadno$ci — stwierdzi¢ jedynie naruszenie przepiséw Pzp (por. Komentarz do art. 582 Pzp, red. Jaworska
2021, wyd. 2/M. Jaworska, Legalis 2021). W konsekwencji, po powzieciu informacji o zawarciu uméw na wszystkie
czesci, na ktore zostalo podzielone zamoéwienie, strona skarzaca winna byla zmieni¢ zadanie skargi, badz wystapic¢
z zadaniami ewentualnymi, a takze podnie$¢ nowe zarzuty w zakresie tych zadan, podtrzymujac skarge w zakresie
zarzutow w niej opisanych. Takich krokow skarzacy jednak nie poczynit. Jak juz wyzej wskazano, okreslenie rodzaju i
zakresu ochrony prawnej nalezy za$ do skarzacego. Zwigzanie sagdu okregowego zadaniem skarzacego uniemozliwiato,
bez jego o$wiadczenia, majacego na celu zmiane zadania pierwotnie wskazanego w skardze, orzeczenie w odniesieniu
do innego przedmiotu, a w konsekwencji ewentualne uwzglednienie skargi.

Przedstawione wyzej wzgledy stanowily samodzielng i wystarczajaca podstawe do oddalenia skargi.

Niezaleznie od powyzszego, skarga nie zaslugiwala na uwzglednienie réwniez z uwagi na niezasadno$é wskazanych w
niej zarzutéw. Sad okregowy w calo$ci bowiem podziela ustalenia faktyczne dokonane przez Krajowa Izbe Odwolawcza
w odniesieniu do zarzutéw odwolan, jak i wywody zawarte w uzasadnieniu wyroku Izby. Ocena materialu dowodowego
zostala dokonana w sposéb wszechstronny i bezstronny, nie naruszala granic oceny swobodnej, byla zgodna z
zasadami do$wiadczenia zyciowego oraz nie zawierala bledow faktycznych lub logicznych, stad ustalenia te sad
okregowy uznaje za wlasne. Sad okregowy w caloéci przychyla sie takze do oceny prawnej przedstawionej przez KIO
w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku.

Argumentacja podniesiona w skardze sprowadza sie w istocie do proby zdezawuowania stanowiska Krajowej Izby
Odwolawczej wyrazonego w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku w zakresie przyjecia, ze wykonawca (...) Sp. z 0.0. nie
spehil warunkow udzialu w postepowaniu, jego oferta zawiera razaco niskg cene, a nadto jest niezgodna z warunkami
zamowienia. Co wiecej skarzacy kwestionowal stanowisko Izby w zakresie w jakim dotyczyto one legitymacji (...) sp.
7 0.0. do wniesienia odwolania.

Odnoszac sie do tych zarzutébw w pierwszej kolejnoSci wskazaé nalezy, ze nie mial racji skarzacy kwestionujac
legitymacje (...) sp. z 0.0. do wniesienia odwolania. W tym kontekécie nalezy przypomnieé, ze przedmiot zamoéwienia
zostal podzielony na 3 rozlaczne czeéci. W specyfikacji warunkéw zamowienia, a konkretnie w rozdziale XVI pkt 1
wskazano, ze wykonawca moze zlozy¢ tylko jedna oferte, ktéra mogla obejmowac poszczegdlne czesci. (...) sp. z o.0.
zlozyla po jednej ofercie na kazda z czeSci zamoéwienia, przy czym w zakresie czeéci IT i I1T dziatajac samodzielnie, za$
w zakresie czesci I jako lider konsorcjum - wspélnie z (...) z siedziba w G.. Majac na wzgledzie to, ze w zakresie kazdej
z czedci wykonaweca ten zlozyl po jednej ofercie, nie sposéb przyjac, aby dopuscit sie on uchybien, ktore skutkowalyby
konieczno$cig odrzucenia jego ofert. Uwzgledniajac z kolei fakt, iz w przypadku czesci I1 i III oferty ztozone przez tego



wykonawce zostaly sklasyfikowane w rankingu ofert na drugiej pozycji, oczywistym pozostaje to, iz (...) sp. z 0.0. bylo
uprawnione do wniesienia odwolania w zakresie tych cze$ci zamdwienia.

W ocenie sadu okregowego calkowicie bezzasadny okazal sie tez zarzutu naruszenia art. 559 ust.2 Pzp. Przepis
ten stanowi, ze uzasadnienie orzeczenia zawiera wskazanie podstawy faktycznej rozstrzygniecia, w tym ustalenie
faktow, ktore Izba uznala za udowodnione, dowoddéw, na ktoérych sie oparla, i przyczyn, dla ktéorych innym
dowodom odmowila wiarygodnoSci i mocy dowodowej, oraz wskazanie podstawy prawnej orzeczenia z przytoczeniem
przepisow prawa. O skutecznym postawieniu zarzutu naruszenia art. 559 ust.2 Pzp. mozna moéwié¢ wyjatkowo i
tylko wtedy, gdy uzasadnienie orzeczenia nie zawiera elementdéw pozwalajacych na weryfikacje stanowiska KIO,
a braki uzasadnienia w zakresie poczynionych ustalen faktycznych i oceny prawnej musza by¢ tak znaczne, ze
sfera motywacyjna orzeczenia pozostaje nieujawniona, badz ujawniona w sposéb uniemozliwiajacy poddanie jej
ocenie instancyjnej. Zarzut ten moze znalez¢ zastosowanie jedynie w tych wyjatkowych sytuacjach, w ktorych treéc
uzasadnienia orzeczenia KIO uniemozliwia calkowicie dokonanie oceny toku wywodu, ktory doprowadzit do wydania
zaskarzonego orzeczenia. W ocenie sagdu okregowego nie mozna przyjaé, ze sposéb argumentacji przedstawiony w
uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia uniemozliwial rekonstrukcje ustalen faktycznych i prawnych stanowigcych
podstawe prawng rozstrzygniecia KIO, a tym samym dokonanie kontroli zaskarzonego orzeczenia. Uzasadnienie
orzeczenia odzwierciedla w sposéb jasny i klarowny przeprowadzony sposob oraz tok rozumowania bedgcy podstawg
rozstrzygniecia.

Whbrew zarzutom zawartym w skardze KIO dokonala prawidlowej oceny przedstawionego i powolywanego w toku
postepowania materialu dowodowego. Na aprobate nie zasluguja w zwiazku z tym zarzuty naruszenia 542 ust. 1 Pzp.
Zauwazy¢ tu bowiem nalezy, iz rozpoznajac odwolanie Izba ocenia wiarygodnos$é¢ i moc dowodéw wedlug wlasnego
przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu (art. 542 ust. 1 Pzp). W niniejszej
sprawie Izba, wbrew twierdzeniom skarzacego, nie dokonata dowolnej i wybiorczej, lecz swobodnej i wszechstronnej
oceny zgloszonych dowoddéw. Izba w skarzonym wyroku prawidlowo ustalila stan faktyczny. Dodaé przy tym nalezy, iz
w ocenie sagdu sama nawet mozliwo$¢ wywiedzenia z danego materialu dowodowego innych, niz wywodzi to skarzacy
wnioskow, nie narusza jeszcze zasady swobodnej oceny dowodéw i nie §wiadczy tez jeszcze o braku logicznego
powigzania przyjetych wnioskow z zebranym materialem dowodowym.

Zdaniem sadu okregowego przede wszystkim sluszne jest stanowisko Izby co do tego, ze (...) sp. z 0.0. nie
spehil warunkéw udzialu w postepowaniu. W tym kontekscie nalezy przypomnieé, Ze zamawiajacy uzaleznil
udzial w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia publicznego od spelienia warunku zwigzanego z posiadanym
do$wiadczeniem. W rozdziela VIII.1.3 lit. a) specyfikacji warunkéw zaméwienia wskazano bowiem, ze: ,Zamawiajacy
wymaga, aby Wykonaweca:

a) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest
krotszy - w tym okresie - wykonal tub wykonuje co najmniej: (...) maksymalnie dwie ustugi (dopuszczalne jest réwniez
wykonanie jednej ustugi na rzecz jednego podmiotu na kwote wskazana w niniejszej kropce), kazda na rzecz jednego
podmiotu (w celu unikniecia watpliwosci, wskazuje sie, iz moga to by¢ dwa rézne podmioty, bez wzgledu na liczbe
umow zawartych przez wykonawce z danym podmiotem w ramach kazdej z ustug oraz trybu ich zawarcia) polegajace
na odbiorze, transporcie i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych o charakterze ciaglym (ustuge kompleksowg),
trwajaca nieprzerwanie w okresie co najmniej 12 miesiecy (kazda z ustug), ktérych wartoé¢ brutto wyniosla lacznie,
co najmniej 12.000.000 (stownie: dwanasScie milionéw) zt brutto w ciaggu ww. 12 miesiecy - w przypadku skladania
oferty na trzy (ktorekolwiek) czesci zamowienia.”

Z przedmiotowego zapisu wynika, ze wykonawca, ktory zlozyl oferte na trzy cze$ci zamowienia, musiat zatem wykazac,
ze:

1. w okresie ostatnich trzech (3 lat) przed uptywem terminu skladania ofert wykonawca wykonal maksymalnie dwie
ustugi, kazdg na rzecz jednego podmiotu (bez wzgledu na liczbe zawartych uméw) polegajaca na odbiorze, transporcie
i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych.



2. usluga miala charakter ciagly i trwala nieprzerwanie przez 12 miesiecy.
3. warto$c¢ brutto ustugi wynosila lacznie co najmniej 12 milionéw zlotych w ciggu 12 miesiecy.

Termin skladania ofert przypadal na dzien 14.01.2022 r., tym samym uwzglednieniu moga podlegaé wylacznie ustugi,
ktorych termin zakonczenia przypadal nie wezesniej niz na dzien 14.01.2019 .

Skoro w ramach tego warunku wymagane do$wiadczenie dotyczyto uslugi kompleksowej, o charakterze ciaglym,
oczywistym jest, ze celem spelienia tego warunku dany wykonawca winien legitymowac sie wymaganym co najmniej
12 miesiecznym dos$wiadczeniem, przy takich projektach referencyjnych, w ramach ktérych $wiadczenie uslug
obejmowato w tym samym czasie i przez caly wskazany w warunku okres odbior, transport i zagospodarowanie
odpadow. Tylko bowiem taka usluga ma charakter kompleksowy. Nie ma przy tym znaczenia, czy dotyczy ona jednego,
czy kilku rodzajow odpadow. Wazne jest wylacznie to, aby frakcja odpadow zostala w caloSci objeta obsluga danego
podmiotu i nie ograniczala sie wylacznie do jej odbioru i transportu. Nie sposéb przy tym pomina¢, ze owa ustuga
kompleksowa winna przedstawiaé warto$¢ co najmniej 12 mln zt brutto. KIO kompleksowo$¢ ustugi rozumiata wlasnie
W powyzszy sposdb, stad tez twierdzenia, iz Izba niestusznie uznala, ze kompleksowo$¢ odnosi sie do objecia ustuga
wszystkich frakcji odpadow sa chybione.

Na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu skarzacy powotat ustugi jakie Swiadczyt na rzecz Gmin
(...) oraz (...). Odnoszac sie do uslug §wiadczonych na rzecz pierwszej z gmin wskazac¢ nalezy, ze obejmowaly one dwa
okresy — od 1.11.2016 r. do 30.06.2019 r. i od 1.07.2019 do 31.10.2019 . i byly realizowane w oparciu o 4 umowy:

1. umowe nr (...) z dnia 6.10.2016 r., obowigzujaca do dnia 30 czerwca 2019 r., ktéra przewidywata: odbiér i
zagospodarowanie odpadéw w okresie do dnia 31 grudnia 2016 r. (§ 2 ust. 1 pkt 1), odbior i zagospodarowanie odpadow
zielonych w okresie do 31 grudnia 2017 r. (§ 2 ust. 1 pkt 3),

2. umowe nr (...) z dnia 06.10.2016 r., obowigzujaca do dnia 30 czerwca 2019 r., ktéra przewidywata odbior i
zagospodarowanie odpadoéw w okresie do dnia 31 grudnia 2016 r. (§ 2 ust. 1 pkt 1), odbiér i zagospodarowanie odpadow
zielonych w okresie do 31 grudnia 2017 r. (§ 2 ust. 1 pkt 3),

3. umowe nr (...) zdnia 25.06.2019 r., ktéra przewidywala: odbior i zagospodarowanie odpadéw zbieranych w sposéb
selektywny (§ 2 ust. 1 pkt 2-4), odbiér odpadéw komunalnych niesegregowanych (§ 2 ust 1 pkt 1), w okresie od 1 lipca
2019 r. do 31 sierpnia 2019 1.,

4. umowe nr (...) z dnia 25.06.2019 r., ktéra przywidywala: odbidr i zagospodarowanie odpadéw zbieranych w sposéb
selektywny (§ 2 ust. 1 pkt 2-4), odbiér odpadéw komunalnych niesegregowanych (§ 2 ust. 1 pkt 1), w okresie od 1 lipca
2019 r. do 31 sierpnia 2019 1.,

W treSci tych umoéw, a konkretnie ich § 9 ust. 4 rozrézniono wynagrodzenie w zaleznoSci od tego, czy dotyczy samego
odbioru odpaddw, czy rowniez ich zagospodarowania, co wskazuje na to, ze ustuga Swiadczona przez skarzacego nie
zawsze miala charakter kompleksowy, bowiem cze$¢ strumienia odpaddw nie byla przez niego zagospodarowywana.
Majac na wzgledzie to, ze od dnia od dnia 1 czerwca 2017 r. wykonawca w ramach 1 i 2 z uméw byl zobowiazany
do przekazywania odpadéw komunalnych do Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadéw w W., oczywistym
jest, ze od tej daty o gospodarowaniu tymi odpadami nie moglo by¢ mowy. Wprawdzie skarzacy w dalszym ciagu
byt odpowiedzialny za gospodarowanie odpadami selektywnymi oraz zielonymi, niemniej przypadku tych frakeji
ustuga kompleksowa byla §wiadczona odpowiednio do 31 grudnia 2016 r. i 30 czerwca 2017 r. W dalszym okresie
Swiadczenie wykonawcy bylo ograniczone do odbioru i transportu odpadéw, dlatego nie moglo zosta¢ uznane za
ushuge kompleksowa. Zwrocic jednak nalezy uwage na to, ze usluga ta nawet w okresie, w ktérym byla Swiadczona
kompleksowo nie mogla zosta¢ zakwalifikowana jako potwierdzajaca spelnienie warunku udzialu w postepowaniu,
bowiem wykracza poza okres trzech lat przed uplywem terminu skladania ofert, tj. okres od 14 stycznia 2019 r. do
14 stycznia 2022 r. Odnotowania wymaga, ze skarzacy jako okres referencyjny wskazatl daty od 1 listopada 2018 r.
do 31 pazdziernika 2019 r. Abstrahujac jednak od tego, iz wliczeniu do okresu $wiadczenia uslug potwierdzajacego



spelienie warunku udzialu w postepowaniu mogl podlegaé okres wylacznie od 14 stycznia 2019 r., to wskazaé nalezy,
ze w dalszych okresach wspolpracy skarzacego z gming W. §wiadczone przez niego ustugi byly podzielone na:

1. uslugi polegajacej na odbiorze i transporcie odpadéw komunalnych zmieszanych (niesegregowanych) (ktére nie
moga $wiadczy¢ o spelnieniu warunku udzialu w postepowaniu),

2. uslugi polegajacej na odbiorze, transporcie i zagospodarowaniu odpadéw segregowanych (selektywna zbibrka),
odpadow zielonych oraz wielkogabarytowych (ustuga kompleksowa, moggca potwierdzac spelnienie warunku udzialu
W postepowaniu).

Odnotowania wymaga, ze warto$c¢ ustugi kompleksowej w okresie wskazanym przez skarzacego, tj. od 1 listopada 2018
r. do 31 pazdziernika 2019 r. wynosila 5.968.554,14 zl brutto, a nie jak twierdzit skarzacy 11.702.276,03 zt brutto, co
znajduje potwierdzenie w danych dotyczacych wolumenu i wartosci poszczegblnych ustug uzyskanych od Miasta W.
przez jednego z uczestnikow postepowania. Co istotne od tej kwoty nalezaloby jeszcze odja¢ warto$é ustug za okres
niepodlegajacy wliczeniu do referencyjnego, tj. od 1listopada 2018 r. do 13 stycznia 2019 r. Majac na uwadze powyzsze
nie ulega watpliwosci, ze ushuga ta nie byla §wiadczona przez okres 12 miesiecy. Co wiecej zsumowanie jej wartoSci z
warto$cig ushugi $wiadczonej na rzecz gminy (...)nie daje wymaganej wartos$ci co najmniej 12 mln zl.

W tych okoliczno$ciach stusznie Izba uznala, ze skarzacy nie wykazat spelnienia warunku udzialu w postepowaniu i
z tej przyczyny jego oferta winna zostaé odrzucona.

Sad okregowy podziela takze stanowisko Izby, iz oferta skarzacego zawierala razaco niska cene.

Tytulem wprowadzenia do tej kwestii wskazaé nalezy, ze ustawodawca nie zdefiniowal pojecia razaco niskiej ceny,
jednak w $wietle ugruntowanego orzecznictwa i dorobku doktryny nalezy uznaé, ze cena razaco niska jest cena
nierealistyczna, za ktoéra nie jest mozliwe wykonanie zamo6wienia w nalezyty sposob i ktora wskazuje na zamiar
realizacji zamowienia ponizej kosztow wlasnych wykonawcy, niepozwalajaca na wygenerowanie przez niego zysku. W
orzecznictwie wskazywano, iz o cenie razaco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu
regul rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoplacalne. Razaco niska cena jest to cena
niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych.

Dokonanie przez instytucje zamawiajaca oceny, czy wystepuja razaco niskie oferty, odbywa sie dwuetapowo. Najpierw
instytucja zamawiajaca powinna oceni¢, czy zlozone oferty ,wydaja sie” razaco niskie. Uzycie czasownika ,wydaje sie”
w rozporzadzeniu wykonawczym oznacza, ze instytucja zamawiajaca dokonuje oceny prima facie razaco niskiego
charakteru oferty. Rozporzadzenie wykonawcze nie wymaga wiec, by instytucja zamawiajaca z urzedu przeprowadzata
szczegblowa analize sktadnikoéw kazdej oferty w celu ustalenia, ze nie stanowi ona oferty razaco niskiej (aktualnie
zob. zalacznik I do rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) 2018/1046 z 18.7.2018 r. w
sprawie zasad finansowych majacych zastosowanie do budzetu ogblnego Unii, zmieniajacego rozporzadzenia (UE) Nr
1296/2013, (UE) Nr 1301/2013, (UE) Nr 1303/2013, (UE) Nr 1304/2013, (UE) Nr 1309/2013, (UE) Nr 1316/2013,
(UE) Nr 223/2014 i (UE) Nr 283/2014 oraz decyzje Nr 541/2014/UE, a takze uchylajacego rozporzadzenie (UE,
Euratom) Nr 966/2012, Dz.Urz. UE L 193, s. 1). Tym samym, w pierwszej kolejnoSci, instytucja zamawiajaca
musi jedynie ustalié, czy zlozone oferty zawieraja oznaki mogace budzié podejrzenie, ze moglyby by¢ razaco niskie.
Nastepnie, jezeli istnieja oznaki mogace rodzi¢ podejrzenia, ze oferta moze by¢ razaco niska, instytucja zamawiajaca
powinna, w drugiej kolejnoéci, zweryfikowac, z czego sklada sie ta oferta, aby upewnic sie, Ze nie jest razaco niska.
Przy przeprowadzaniu tej weryfikacji instytucja zamawiajaca ma obowigzek umozliwienia oferentowi przedstawienia
powodow, dla ktérych uwaza on, ze jego oferta nie jest razaco niska. Nastepnie instytucja zamawiajaca powinna ocenié
przedstawione wyjasnienia i ustali¢, czy dana oferta ma razaco niski charakter, w ktérym to przypadku jest obowiazana
odrzucié oferte (wyr. Trybunal Sprawiedliwo$ci UE z 10.9.2019 r. w sprawie T-741/17, (...)1 (...) SAv. (...) Agencja
(...), EU:T:2019:572).

W niniejszym stanie faktycznym zmawiajacy majac na wzgledzie to, iz (...) Sp. z 0.0.:



« jako jedyny wykonawca wskazal identyczng cene odbioru, transportu i zagospodarowania jednej tony odpadow
zaréwno w okresie podstawowym jak i w okresie prawa opcji, w stosunku do kazdego sektora,

+ jako jedyny wykonawca bioracy udzial w przetargu wskazal identyczna cene odbioru transportu i
zagospodarowania jednej tony odpadoéw, w ramach ofert ztozonych na sektor II i sektor III zamo6wienia,

« wramach ofert na kazdy z sektoréw, zaoferowal ceny, ktére sa nizsze od $redniej arytmetycznej cen (suma cen
zlozonych na okres podstawowy i objety prawem opcji) wszystkich ztozonych ofert o: na sektorze 1l — ponad 14%,
na sektorze 2 — ponad 7%, na sektorze 3 — ponad 13%, pomimo, iz w przeciwienstwie do innych wykonawcow
bioracych udzial w postepowaniu, nie prowadzi on wlasnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych,
a wskazane przez niego instalacje znajduja sie w znacznej odlegloéci,

« w ramach ofert na kazdy z sektoréow; zaoferowat ceny, nizsze niz w poprzednim postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktére obejmowalo w zasadzie tozsamy przedmiot zamoéwienia (postepowanie nr (...),
uniewaznione w dniu 30 wrzeénia 2021 r., termin sktadania ofert: 23 sierpnia 2021 r1.).;

uznal za zasadne wezwanie (...) Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnienn w zakresie razgco niskiej ceny. We wniosku o zlozenie
wyjasnien z dnia 24 stycznia 2022 r. zamawiajgcy zaznaczyl, jakich informacji i dokumentéw w szczego6lnoSci oczekuje.
Skarzacy udzielil odpowiedzi na to pismo w dniu 4 lutego 2021 r. Wyjasnienia te dotyczyly m.in.: pojazdow jakie
zamierza wykorzystaé do realizacji zamoéwienia (w tym kosztow paliwa i mycia pojazdéw); pojemnikow i workow na
odpady (rozstawienia, mycia, odbioru, oklejania); kosztow zagospodarowania odpad6w (zaréwno z prawem opcji, jak
i bez prawa opcji); kosztow pracowniczych. W treéci przedmiotowego pisma znalazly sie tabele przedstawiajace, jak
wykonawca skalkulowal dane koszty, a takze krotkie wyjasnienia do kazdego z wyliczen. Nadto skarzacy dolaczyl do
wyjasnien pojedyncze faktury i oferty, ktére mialy §wiadczy¢ o prawidlowoéci dokonanych wyliczen. Z uwagi na fakt, iz
wyjaénienia te pomimo obszerno$ci samego pisma byly w istocie ogélnikowe, skarzacy pismem z dnia 22 marca 2022
r. zostal wezwany do udzielenia dodatkowych wyjasnien. Abstrahujac od tego, czy w okoliczno$ciach niniejszej sprawy
w ogole zaistnialy przeslanki uprawniajace zamawiajacego do wezwania skarzacego do dodatkowych wyjaénien, to
wskazac nalezy, ze nawet w tych dodatkowych wyjasnieniach z dnia 25 marca 2022 roku skarzacy nie zdolat obalic¢
domniemania, iz zaoferowana przez niego cena jest razaco niska.

Przypomnie¢ przy tym nalezy, ze w przypadku gdy zamawiajacy wezwie danego wykonawce do zlozenia wyjasnien,
to ten wykonawca wszelkimi niezbednymi $rodkami dostepnymi w danej sprawie i uzasadnionymi w konkretnym
stanie faktycznym, powinien wykaza¢ zamawiajacemu, ze jego oferta nie zawiera ceny razaco niskiej. W
przypadku niewykazania przez wykonawce powyzszych kwestii uzasadnione jest za$ przyjecie, ze oferta przez niego
przedstawiona zawiera razaco niska cene lub koszty (tak tut. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7
pazdziernika 2020 r., XXIII Ga 1131/20). Przepisy nie okre$laja przyktadowego katalogu dowodow, ktore wykonawca
zobowiazany jest zlozy¢ zamawiajacemu w celu uzasadnienia racjonalnoéci i rynkowej wyceny swojej oferty. Mozliwe
jest przedstawienie zatem kazdego dowodu, jednakze musi by¢ on adekwatny do konkretnej sytuacji i stanowié
potwierdzenie tego, co wykonawca dowodzi w swoich wyjas$nieniach. Wskazaé rowniez nalezy, ze kazdy dowod zlozony
w odpowiedzi na wezwanie podlega ocenie przez samego zamawiajacego, ktéry moze uznac zlozone dokumenty za
niewystarczajace lub niepotwierdzajace okoliczno$ci przez wykonawce podnoszonych.

W niniejszej sprawie, jak juz zostalo wskazane, wykonawca celem wykazania, ze jego oferta nie jest razaco niska
przedlozyl wyjasnienia i dolaczyl do nich szereg pojedynczych faktur oraz ofert na rézne ustugi. Przedstawione przez
niego dowody w zaden sposob nie dokumentuja jednak faktycznego calkowitego poziomu danych kosztoéw. Z ich
tresci nie wynika réwniez, aby wykonawca posiadal upusty, czy tez byt zwigzany stalymi wspolpracami, co pozwala
mu uzyskaé konkretne ushugi, z ktérych bedzie korzystal w ramach realizacji zamodwienia, po okreslonej cenie, w
dodatku nizszej niz ta, ktérg za podobna usluge musza zaplacié¢ konkurenci. Skarzacy nie przedstawil tez zadnej umowy
lub przynajmniej listu intencyjnego zwigzanego z kluczowymi dla prawidlowej realizacji zadania kosztami, ktore
potwierdzalyby, Zze ma on zagwarantowane okre$lone ceny przez caly czas trwania zamowienia. Istotne jest przy tym
to, ze skarzacy nie posiada wlasnej infrastruktury do gospodarowania odpadami. Z tych wzgled6w realizacja jednego



z podstawowych elementéw zamdwienia w jego przypadku musialaby sie odbywaé poprzez wspodlprace z podmiotem
$wiadczacym takie ushugi. Celem wykazania rynkowo$ci tego elementu ceny skarzacy przedlozyt oferte opracowang
przez (...) sp. z 0.0. Juz jednak z treSci tej oferty wynika, Ze ceny w niej wskazane maja charakter szacunkowy i moga
ulec zmianie w trakcie 36 miesiecy objetych zamo6wieniem. Nie ulega wiec watpliwos$ci, ze dokument ten nie mogl
zosta¢ uznany za wykazujacy na prawidlowe, rynkowe skalkulowanie tego kosztu przez skarzacego. Podobne uwagi
mozna poczyni¢ w zakresie pozostatych ofert na posrednictwo w zagospodarowaniu odpadami, jak rowniez inne ushugi
takie jak transport, rozlokowanie pojemnikow, pranie, mycie aut, a takze faktur na zakup paliwa i odziezy roboczej. Z
calg stanowczoS$cia nalezy podkresli¢, ze sg to przykladowe dokumenty zwigzane z dzialalno$cia firmy. Wykonawca,
w zaden sposob nie wykazal jak te czynniki wplywaja na obnizenie ceny i nie podal wartoéci o jakie moglby obnizyé
cene w zwiazku z wykazanymi okoliczno$ciami.

Zaakcentowania przy tym wymaga, ze wyjaSnienia elementéw majacych wplyw na wysoko$¢ ceny musza byc
konkretne, wyczerpujace i nie moga pozostawiac jakichkolwiek watpliwoéci co do rzetelnosci kalkulacji oferty (wyrok
KIO z 20 kwietnia 2017 r., KIO 681/17). Z tych wzgledéw wyjasnienia dotyczace poszczegbdlnych elementéow oferty,
ktore mialy wpltyw na kalkulacje ceny winny wskazywac¢ i omawia¢ przynajmniej podstawowe elementy cenotworcze,
jak przykladowo koszt pracownikow, zaangazowania okre$lonego sprzetu, marze wykonawcéw, czy koszt zakupu
okreSlonych materialow. Zamawiajacy powinien mie¢ bowiem mozliwos§é pelnej weryfikacji zlozonych wyjaénien,
za$§ w niniejszej sprawie nie bylo to mozliwe z uwagi na brak wystarczajacej inicjatywy dowodowej wykonawcy w
tym zakresie. Z tych wzgledow slusznie Izba uznala, iz oferta skarzacego byla razaco niska i nie naruszyt przy tym
wskazywanych w skardze przepisow prawa materialnego i procesowego.

Nie sposob réwniez odmowié prawidlowosci stanowisku Izby, iz oferta skarzacego byla niezgodna z SWZ. W tym
kontekscie nalezy wyjasnic, ze z uwagi na fakt, iz zmdéwienie bedgce przedmiotem spornego postepowania dotyczyto
réwniez zagospodarowania odpadéw wykonawcy byli zobowigzani wskazaé instalacje, do ktérych beda przekazywaé
odebrane odpady komunalne do zagospodarowania. Skarzacy w formularzu ofertowym o$wiadczyl, iz zamierza
zagospodarowywac¢ odpady o kodzie (...) (odpady z tworzyw sztucznych) oraz (...) (zmieszane odpady opakowaniowe)
w ,instalacji" (...) z siedziba w Z. ((...), przy ul. (...) NIP: (...)). Z uwagi na to, ze uprawnienie tego podmiotu do
gospodarowania odpadami budzilo watpliwosci, skarzacy w trakcie postepowania odwolawczego wyjasnil, ze (...)
legitymuje sie decyzja z 28 pazdziernika 2014 r., nr (...), ktéra obejmuje zbieranie m.in. odpadéw o kodzie (...) jak i
tez (...)) oraz na rozprawie dodatkowo przedlozyl decyzje z dnia 5 kwietnia 2018 r., ktéra organ zmienil wskazywana
decyzje z 2014 r. - na wniosek strony - co do miejsca zbierania i magazynowania odpadéw oraz okreslono metode
zbierania odpado6w. Jak jednak slusznie zauwazyla Izba, przepisy ustawy o zmianie ustawy o odpadach z 20.07.2018
(Dz. U. 2018 poz. 1592) nalozyly na podmioty posiadajace decyzje zezwalajaca na zbieranie odpadow, obowigzek
zlozenia wniosku o zmiane decyzji posiadanej decyzji do 05.03.2020 r. Zgodnie bowiem z art. 14 ustawy o zmianie
ustawy o odpadach oraz niektérych innych ustaw z dnia 20 lipca 2018 r. (Dz.U. z 2018 r. poz. 1592) posiadacz
odpadow, ktéry przed dniem wejs$cia w zycie niniejszej ustawy uzyskal zezwolenie na zbieranie odpadow, zezwolenie
na przetwarzanie odpadow, zezwolenie na zbieranie i przetwarzanie odpadéw albo pozwolenie na wytwarzanie
odpadéw uwzgledniajace zbieranie lub przetwarzanie odpaddow, jest obowiazany, w terminie do dnia 5 marca 2020
r., zZYozy¢ wniosek o zmiane posiadanej decyzji. Zgodnie z art. 14 ust. 4 ww. ustawy zmieniajacej konsekwencja jezeli
posiadacz odpadow nie zlozy wniosku spelniajacego wymagania, o ktérych mowa w ust 11 2, w terminie, o ktérym
mowa w ust 1, zezwolenie na zbieranie odpadéw, zezwolenie na przetwarzanie odpadow, zezwolenie na zbieranie
i przetwarzanie odpadow albo pozwolenie na wytwarzanie odpadéw, w zakresie okreSlenia wymagan dotyczacych
zbierania lub przetwarzania odpadéw, wygasa. Material zaoferowany przez skarzacego nie wskazywal jednak na to, aby
wskazany przez niego podmiot taka decyzje zlozyl. Na gruncie ww. ustawy brak zlozenia takiego wniosku skutkowatl
wygasnieciem decyzji. Skoro zatem w aktach postepowania nie ma ani wniosku o zmiane dotychczasowej decyzji, ani
tez nowej decyzji wydanej po zmianie przepisoéw, shusznie przyjeto, iz skarzacy nie wykazal, aby podmiot ten posiadatl
uprawnienie do gospodarowania odpadami o kodach (...) /(...). W tych okolicznoSciach nie ulega watpliwosci, iz oferta
skarzacego nie moze by¢ uznana za zgoda z SWZ.



Majac na uwadze caloksztalt powyzszych okoliczno$ci, uznajac podniesione w skardze zarzuty i argumenty za
bezzasadne, na podstawie art. 588 ust.1 Pzp, sad okregowy oddalil skarge, jak w punkcie 1 wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono jak w punkcie 2 - 4 na podstawie art. 589 Pzp, ktory stanowi, ze strony ponosza
koszty postepowania stosownie do jego wyniku. Skarzacy jako strona przegrywajaca postepowanie skargowe jest
zobowiazany do zwrotu kazdemu z przeciwnikow skargi (ktorymi byly obaj wykonawcy (...) spdtka zo.0.i Konsorcjum
(...) a takze zamawiajacy) kosztow zastepstwa prawnego.

Koszty postepowania wywolanego wniesieniem skargi, poniesione przez Konsorcjum (...) sprowadzaja sie do
wynagrodzenia reprezentujacego strony radcy prawnego w kwocie 12.500 zl ustalonego od wartoéci przedmiotu
zaskarzenia na podstawie § 2 pkt 9 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia
22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci radcow prawnych (t.j. Dz.U z 2018 r., poz. 265 ze zm.), z
uwzglednieniem okoliczno$ci, iz pelnomocnik tego przeciwnika skargi prowadzil sprawe rowniez przed Krajowa Izba
Odwolawcza, tj. 50% stawki minimalne;j.

Z kolei koszty postepowania wywolanego wniesieniem skargi, poniesione przez (...) i Zamawiajgcego sprowadzaja sie
do wynagrodzenia reprezentujacego strony radcy prawnego w kwocie 18.750 zl ustalonego od wartosci przedmiotu
zaskarzenia na podstawie § 2 pkt 9 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia
22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynnoSci radcow prawnych (t.j. Dz.U z 2018 r., poz. 265 ze zm.),
z uwzglednieniem okolicznos$ci, iz pelnomocnicy tych podmiotéw nie prowadzili sprawy przed Krajowa Izba
Odwolawcza, tj. 75% stawki minimalne;j.

Wypada zauwazy¢, ze zaden przepis ww. rozporzadzenia nie okre$la wysokoSci wynagrodzenia radcy prawnego w
sprawach ze skargi na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej. Brak jest rowniez podstaw by poszukiwac dalekich analogii
z innymi przepisami okre$lajacymi wysoko$¢ stawki w poszczegdlnych rodzajach spraw. Dlatego zdaniem sadu
zastosowanie powinny tu znalez¢ postanowienia § 2 rozporzadzenia okreslajacego w sposob najbardziej ogblny stawki
minimalne uzalezniajacego ich wysoko$¢ od wartoSci przedmiotu sprawy (tu zaskarzenia).

sedzia Magdalena Nalecz



