Sygn. akt: KIO 208/24

WYROK
Warszawa, dnia 13 lutego 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgca: Aleksandra Kot
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 20 stycznia 2024 r. przez wykonawce PROWASTE sp. z 0.0. z siedzibg w Przemyslu
(dalej: ,Odwotujgcy”) w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - 34 Wojskowy
Oddziat Gospodarczy w Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie (dalej: ,Zamawiajgcy”), przy
udziale:

) uczestnika po stronie Odwotujgcego -
wykonawcy B. D. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: B. D. Zakiad
Oczyszczania ,BiM D.” z siedzibg w Zurawicy,

) e uczestnika po stronie Zamawiajgcego -
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: FCC Tarnobrzeg
sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnobrzegu oraz M. O. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe M. O. z siedzibg w Woli

Jachowej

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -

Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczgaca: ...



K10 208/24

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - 34 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Rzeszowie z siedzibg
w Rzeszowie (dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,34 WOG”) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm., dalej:
Lustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Wywdz statych odpadéw komunalnych oraz umozliwienie ich
segregacji wraz z wyposazeniem wszystkich wskazanych komplekséw w pojemniki do
sktadowania odpadow komunalnych i odpadow segregowanych z kompleksow wojskowych
funkcjonujgcych na terenie dziatania 34. WOG Rzeszéw (Zaméwienie z podziatem na 14
zadan)” (Nr referencyjny: ZP/6/2024, dalej: ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 17 pazdziernika 2023 r. pod numerem: 2023/S 200-629065.

Warto$¢ wskazanego zamowienia przekracza progi unijne.

20 stycznia 2024 r. wykonawca PROWASTE sp. z 0.0. z siedzibg w Przemyslu (dalej:
,Odwotujgcy” lub ,PROWASTE”) wniést odwotanie wobec czynnosci i zaniechanh
Zamawiajgcego w Postepowaniu, polegajgcych na:

L) wyborze w dniu 10 stycznia 2024 r. oferty
ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia:

FCC Tarnobrzeg sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnobrzegu oraz M. O. prowadzgcego

dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: Przedsigbiorstwo Wielobranzowe M. O. z

siedzibg w Woli Jachowej (dalej: ,Konsorcjum FCC”) jako najkorzystniejszej w 3

czesci zamowienia (Zadanie nr 3), pomimo iz wykonawca ten nie spetniat warunku

okreslonego w Rozdziale X pkt 1 ppkt 1.5 Specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej:

,SWZ”);

122 TN zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez

Konsorcjum FCC, pomimo iz wykonawca ten nie spetniat warunku okreslonego w

Rozdziale X pkt 1 ppkt 1.5 SWZ;

wzglednie (jako zarzut ewentualny):
zaniechaniu wezwania Konsorcjum FCC, w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, badz

innym, przez Zamawiajgcego uznanym za wiasciwy, do przedstawienia Zatgcznika nr
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6 do SWZ (Oswiadczenie Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia) lub przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
okreslonego w Rozdziale X pkt 1 ppkt 1.5 SWZ przez obu czionkéw Konsorcjum FCC
oraz do poprawy formularzy Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamodwienia

(ESPD) w wyzej wymienionym zakresie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1) art. 226 ust. 1 pkt 3 i pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art.17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum FCC, mimo iz oferta tego wykonawcy jest
niezgodna z przepisami ustawy oraz z Rozdziatem X pkt 1 ppkt 1.5 SWZ w zakresie,
w jakim zaktada powierzenie realizacji zamowienia ,odbioru i transportu do
wskazanych instalacji odpadéw komunalnych zmieszanych i selektywnych”
podmiotowi nie posiadajgcemu stosownego wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowanej, o ktorym mowa w art. 9b i 9¢c ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r.
o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach — na terenie gminy wiasciwej dla
miejsca wykonywania ustugi objetej przedmiotem zamowienia;

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 117 ust. 2 ustawy Pzp oraz w zw.
zart. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
FCC, mimo iz wykonawca ten nie wykazat, ze w sposéb realny spetnia warunki
udziatu w Postepowaniu odnoszgce sie do posiadania uprawnien niezbednych do
realizacji przedmiotu zamaowienia, tj. nie wykazat, ze te czes¢ zamowienia w zakresie
,odbioru itransportu do wskazanych instalacji odpadéw komunalnych zmieszanych
i selektywnych”, do realizacji ktérej wymagany jest wpis do rejestru dziatalnosci
regulowanej bedzie realizowat ten z wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie

0 zaméwienie, ktéry wymagany wpis posiada;

ewentualnie:

3) art. 16 ustawy Ppz w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum FCC do przedstawienia poprawnego Zatgcznika nr 6 do SWZ
(Oswiadczenia Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia) lub
przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku okreslonego

w Rozdziale X pkt 1 ppkt 1.5 SWZ przez obu cztonkéw konsorcjum.

W zwigzku z powyzszym podstawowe zgdania, jakie postawit Odwotujgcy to
uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty Konsorcjum FCC,;

2) odrzuceniu oferty Konsorcjum FCC;



A z ostroznoSci, w przypadku nie podzielenia argumentacji wskazanej w pkt Il i I

uzasadnienia niniejszego odwofania, wytgcznie jako wniosek ewentualny, o:

3) powtdrzenie czynnosci oceny ofert, po wezwaniu wyzej wymienionego wykonawcy do
przediozenia poprawnie wypetnionego Zatgcznika nr 6 do SWZ (Oswiadczenia
Wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia) lub
przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku okreslonego w

Rozdziale X pkt 1 ppkt 1.5 SWZ przez obu cztonkdéw konsorcjum.

W uzasadnieniu odwotania PROWASTE podniost, ze nie zgadza sie z decyzjg
Zamawiajgcego z dnia 10 stycznia 2024 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty Konsorcjum
FCC w zakresie czesci nr 3. Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z trescig oferty i Zatgcznika
nr 6 do SWZ — dokumentéw ztozonych przez wyzej wymienionego wykonawce, zamowienie
w zakresie odbioru odpadow wykonywaé bedzie podmiot nieposiadajgcy stosownych
uprawnieh do prowadzenia dziatalnosci regulowanej. Przedstawione do oferty zadwiadczenia
dotyczyly bowiem wytgcznie Cztonka Konsorcjum FCC.

PROWASTE zaznaczyt, ze w tresci Zatgcznika nr 6 do SWZ wyraznie wskazano, iz
ustuge polegajacg na ,odbiorze i transporcie do wskazanych instalacji odpadow
komunalnych zmieszanych i selektywnych” wykonywa¢ bedg obaj czionkowie Konsorcjum
FCC. Zdaniem Odwotujgcego na powyzszy sposob realizacji ustugi wskazuje nie tylko
literalna tres¢ dotgczonej do Zatgcznika nr 6 do SWZ tabeli, lecz takze wyjasnienia
dotyczagce razgco niskiej ceny, w ktérych Konsorcjum FCC podkreslito, iz ,z racji charakteru
wykonywanych ustug wykonawca ma mozliwos¢ wykorzystania wyjgtkowo sprezajgcych
okolicznosci realizacji ustugi, poniewaz zna teren na jakim ma by¢ realizowana ustuga —
realizuje tam inne kontrakty, co wigze sie ze zmniejszeniem kosztéw transportu i logistyki
oraz mozliwoscig dostosowania sie do wymaganej czestotliwosci obstugi. Baza wykonawcy
Zlokalizowana jest w m. Przemysl tj. ul. Leszczynskiego 21, 37-700 Przemysl co w
konsekwencji daje mozliwos¢ szybkiego czasu reakcji — 12,3 km do m. Siedliska. Atutem
wykonawcy jest fakt, iz nalezy do grupy FCC, ktéra posiada trzy instalacje do przetwarzania
odpadéw na terenie potudniowej Polski”. PROWASTE zaznaczyt, ze do rzeczonych
wyjasnien dotgczono umowy o prace dla kierowcdw i tadowaczy zatrudnionych w wyzej
wymienionej spétce — nie zas w firmie konsorcjanta. Kolejno Odwotujgcy podnidst, ze Lider
Konsorcjum FCC nie posiada jednak stosownego wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej
— ani na terenie Gminy Medyka, ani w miescie Przemysl. W przedstawionych przez
Konsorcjum FCC dokumentach podmiotowych brak jest bowiem stosownych zaswiadczen, a

w tresci rejestréw, dostepnych chocby na stronie https://samorzad.gov.pl/web/gmina-
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medyka/rejestry-wykazy nie widnieje nazwa Lidera Konsorcjum FCC. Odwotujgcy podkreslit,
ze potwierdzit to zresztg sam wykonawca wskazujgc, ze po stronie Czionka Konsorcjum
FCC lezy ,zapewnienie niezbednych dokumentow (licencji, pozwolen itd.)’. PROWASTE
zaznaczyt, ze rozwigzanie takie jest jednak niedopuszczalne, gdyz kazde
zezwolenie/licencja/koncesja/wpis ma charakter indywidualny i dotyczy jednego,
wskazanego w nim podmiotu. Nie mozna sie nim ,dzieli¢” w sposéb zaprezentowany przez
oferenta, tj. w ten sposdb, ze jedne podmiot posiada uprawnienia, drugi wykonuje zadanie.

Odwotujgcy podniost, ze bezspornym jest zatem, iz Lider Konsorcjum FCC nie
posiada, a przynajmniej, ze nie wykazat, by posiadat wymaganych uprawnien. Byto to jednak
konieczne, albowiem w tresci Zatgcznika nr 6 do SWZ wyraznie zadeklarowano, ze obie
firmy wykonywacC bedg ustuge wywozu odpadow. PROWASTE podkreslit przy tym, iz
warunek dotyczacy uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnoéci gospodarczej lub
zawodowej, o ktorym mowa w art. 112 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, jest spetniony, jezeli co
najmniej jeden z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia posiada
uprawnienia do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, jednak
tylko wéwczas, jezeli jednoczesnie zrealizuje roboty budowlane, dostawy lub ustugi, do
ktorych realizacji te uprawnienia sg wymagane. Odwotujgcy wskazat, ze w niniejszej sprawie
ustuge polegajacg na odbiorze odpadéw wykonywaé ma takze i spétka. Powinna
legitymowac sie zatem wpisem do dziatalnoéci regulowanej. Brak takiego wpisu $wiadczy o
wadliwosci ztozonej oferty.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze nie podlega konwalidacji — po pierwsze, dlatego,
ze okreslony w tresci Zatgcznika nr 6 do SWZ opis sposobu realizacji ustugi stanowi element
oferty, wskazujgcy na deklarowany sposéb realizacji zaméwienia, za oferowang cene
i w okreslonym w ofercie terminie. Po wtore, dlatego, ze zamowienie ma charakter
jednorodny — nie mozna z jego zakresu wyodrebni¢, nawet po (hipotetycznej) korekcie tresci
Zatgcznika nr 6 do SWZ, zadnych prac mozliwych do realizacji bez stosownych uprawnien.
Podziat taki miatby charakter sztuczny, a udziat danego cztonka konsorcjum w realizacji
zamowienia iluzoryczny.

Odnoszgc sie do tresci i charakteru samego Zatgcznika nr 6 do SWZ i planowanego
podziatu prac pomiedzy firmami, Odwotujgcy podkreslit jego zwigzek z ofertg i wskazang
w niej ceng ustugi, skalkulowang w oparciu o prace wykonywane przez Lidera Konsorcjum
FCC - ojego pracownikow, bazy magazynowe i zaangazowanie. Zdaniem PROWASTE
wyeliminowanie deklarowanego obecnie przez Lidera Konsorcjum FCC zakresu prac zmieni
istotnie tres¢ oferty (w ktorej obie firmy wykonujg ustuge) i podwazy istotnie ztozone
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny. Odwotujgcy zaznaczyt, ze jakkolwiek spotkac sie
mozna ze stanowiskiem, iz oswiadczenie z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp jest podmiotowym

srodkiem dowodowym, wymaganym do ziozenia wraz z ofertg i podlega ono
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uzupetnieniu/poprawie w procedurze z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, to jednak w tym przypadku
regulacje te nie bedg mie¢ zastosowania. Wyeliminowanie spornych zapiséw z tresci
Zatgcznika nr 6 do SWZ zdyskredytuje w catosci uznane przez Zamawiajgcego wyjasnienia
razgco niskiej ceny i doprowadzi do koniecznosci odrzucenia oferty z uwagi na btad
w obliczeniu ceny. Tym samym w ocenie PROWASTE korekta tresci Zatgcznika nr 6 do SWZ
oraz, w konsekwencji, zezwolenie na ponowne ztozenie wyjasnien w przedmiocie razaco
niskiej ceny, doprowadzi do niedopuszczalnej negocjacji tresci oferty pomiedzy Konsorcjum
FCC a 34 WOG.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy podkreslit, ze stoi na stanowisku, iz oferta
Konsorcjum FCC powinna zosta¢ odrzucona. PROWASTE zaznaczyt, ze jedynie z daleko
idgcej ostroznosci procesowej ztozyt wniosek ewentualny o wezwanie Konsorcjum FCC do
uzupetnienia lub poprawienia oferty poprzez przedstawienie nowego Zatgcznika nr 6 do
SWZ, ktoéry wskazywaé bedzie nowy podziat obowigzkéw pomiedzy stronami, wzglednie,
0 przedstawienie dowoddw potwierdzajgcych posiadanie przez Lidera Konsorcjum FCC
wymaganych uprawnien. W ocenie Odwotujgcego wybor pierwszego wariantu wigzacé sie
bedzie jednak z koniecznoécig rekalkulacji ceny i weryfikacji ztozonych wyjasnien co do jej

poprawnosci — zaktadata ona bowiem realizacje prac przez obu cztonkéw konsorcjum.

W ztozonej pismem z dnia 6 lutego 2024 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajacy
wniést o oddalenie odwotania w cafosci przedstawiajgc szczegotowe stanowisko

w przedmiotowej sprawie.

W piSmie z dnia 7 stycznia 2024 r. wykonawca B. D. prowadzgca dziatalno$c
gospodarczg pod firma: B. D. Zaktad Oczyszczania ,BiM D.” z siedzibg w Zurawicy wniosta o

uwzglednienie odwotania w catosci.

W pismie z dnia 7 stycznia 2024 r. Konsorcjum FCC wniosto o oddalenie odwofania

jako oczywiscie bezzasadnego.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnikébw postepowania
odwolawczego zlozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, a takze

przedtozone dowody, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych
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stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do

ztozenia odwotania.

Izba ustalita, ze w terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do niniejszego
postepowania odwotawczego skuteczne przystgpienia zgtosili: wykonawca B. D. prowadzgca
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: B. D. Zaklad Oczyszczania ,BiM D.” z siedzibg w
Zurawicy (dalej: ,Przystepujacy 1” lub ,B. D.”) — po stronie Odwotujgcego oraz wykonawcy
wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: FCC Tarnobrzeg sp. z 0.0. z siedzibg w
Tarnobrzegu oraz M. O. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe M. O. z siedzibg w Woli Jachowej (dalej: ,Przystepujacy 2”) — po stronie

Zamawiajgcego.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp) z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnoéci postepowania (art. 534 ust. 1
ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze tre$¢ akt
postepowania (§ 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w

sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Zgodnie z Rozdziatem IV ust. 1 SWZ przedmiotem zaméwienia jest wywoz statych
odpaddéw komunalnych oraz umozliwienie ich segregacji wraz z wyposazeniem wszystkich
wskazanych kompleksow wojskowych funkcjonujgcych na terenie 34 WOG w pojemniki do

sktadowania odpadéw komunalnych i odpadéw segregowanych.

Przedmiot zaméwienia podzielony zostat na 14 czesci. Przedmiot zamdwienia dla
czesci nr 3 zamowienia (Wywo6z odpaddéw z m. Przemysl i Siedliska) obejmuje ,ustuge
wywozu statych odpadow komunalnych wraz z umozliwieniem ich segregacji z kompleksow
wojskowych zlokalizowanych w rejonie m. Przemysl| i Siedliska wraz z wyposazeniem

wszystkich wskazanych w zatgczniku nr 5 (Opis Przedmiotu Zamowienia) kompleksow



w pojemniki do sktadowania odpadéw komunalnych i segregowanych” (Rozdziat IV ust. 2 pkt
3 SWz).

W mysl| postanowien Rozdziatu X ust. 1 pkt 1.5 SWZ:
,O udzielenie przedmiotowego zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy:
(...)
1.5 Spetniajg warunki udzialu w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego dotyczace
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika
to z odrebnych przepiséw — warunek w powyzszym zakresie zostanie uznany za spetniony,
jezeli Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia posiada zezwolenie na
prowadzenie dziatalno$ci w zakresie odbioru odpadéw komunalnych — Wykonawca musi
posiada¢ stosowny wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej, o ktérym mowa w art. 9b i 9c
ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach — na terenie
gminy wiasciwej dla miejsca wykonywania ustugi objetej przedmiotem zamowienia.
UWAGA [:
W przypadku oferty sktadanej przez Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia (Konsorcjum, spétka cywilna), wystarczajgcym jest, aby dokumenty, o ktérych
mowa w ust. 1.5 ztozone zostaly przez jednego z partnera konsorcjum/wspélnika spotki
cywilnej, ktory spetnia warunki udziatlu w postepowaniu i zrealizuje ustugi, do ktérych
realizacji te uprawnienia sg wymagane.
UWAGA Il
W przypadku oferty skfadanej przez Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia, Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia dotgczajg do
oferty oswiadczenie, z ktdérego wynika, ktére ustugi wykonajg poszczegdlni Wykonawcy.

Wz6r oswiadczenia stanowi zatgcznik nr 6 do SWZ”.

Stosownie do brzmienia postanowienia Rozdziatu XI| ust. 6 SWZ:

.Zamawiajgcy wezwie Wykonawce, ktorego oferta zostanie najwyzej oceniona, do ztozenia
w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie nastepujgcych dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu:

- aktualnego wpisu do rejestru dziatalnoéci regulowanej o ktérej mowa w art. 9b i 9¢ ustawy
z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystos$ci i porzgdku w gminach — na terenie gminy
wiasciwej dla miejsca wykonywania ustugi objetej przedmiotem zamdéwienia (forma
dokumentu oryginat badz kopia poswiadczona za zgodnos¢ z oryginatem przez osobe

uprawniong do skfadania oswiadczen woli w imieniu wykonawcy)”.

Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu XVI ust. 11 i ust. 12 pkt 1 ustawy Pzp:



,11. Oferta powinna zawiera¢ nastepujagce dokumenty w postaci elektronicznej podpisane

kwalifikowanym podpisem elektronicznym, przez osoby upowaznione:

1) formularz ofertowy, zawierajgcy wszystkie informacje zawarte we wzorze

stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SWZ;

2) formularz kalkulacji ceny ofertowej - Zatgcznik nr 1A i/lub Zatgcznik nr 1B i/lub

Zatgcznik nr 1C i/lub Zatgcznik nr 1D i/lub Zatgcznik nr 1E i/lub Zatgcznik nr 1F i/lub

Zatgcznik nr 1G i/lub Zatgcznik nr 1H i/lub Zatgcznik nr 11 i/lub Zatgcznik nr 1J i/lub Zatgcznik

nr 1K i/lub Zatgcznik nr 1L i/lub Zatgcznik nr 1M i/lub Zatgcznik nr 1IN (w zaleznosci od

czesci zamoéwienia, o udzielenie ktorej Wykonawca sie ubiega);

Wykonawca zobowigzany jest skalkulowaé cene oferty wypetniajagc kazdg pozycje

formularza (obowigzek wycenienia kazdej pozyciji).

12. Wraz z ofertg Wykonawca winien ztozy¢:

1) oswiadczenie, z ktérego wynika, ktére ustugi wykonajg poszczegdlni Wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, o ile dotyczy, zgodnie ze wzorem

okreslonym w zatgczniku nr 6 SWZ".

Zamawiajgcy w ramach przygotowanych przez siebie wzoréw zatgcznikow do SWZ
udostepnit Zatgcznik nr 6 do SWZ pn. ,Oswiadczenie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych

sie 0 udzielenie zamowienia”, ktéry ma nastepujgce brzmienie:

OSWIADCZENIE WYKONAWCOW

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia

W zwigzku z ubieganiem sie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Wywéz stalych
odpadéw komunalnych oraz umozliwienie ich segregacji wraz z wyposazeniem wszystkich
wskazanych komplekséw w pojemniki do sktadowania odpadéw komunalnych i odpadow
segregowanych z komplekséw wojskowych funkcjonujacych na terenie dziatania 34. WOG
Rzeszéw. (Zamowienie z podziatem na 14 zadan)

prowadzonego przez 34 Wojskowy Oddzial Gospodarczy w Rzeszowie prowadzonego przez
34 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Rzeszowie niniejszym oswiadczam, ze poszczegdlni
Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia wykonajg nastepujace ustugi:

L.p. Nazwa i adres Wykonawcy Zakres wykonywanych ustug

1.

2.

UWAGA: Nalezy dostosowac ilo$¢ wierszy do ilosci Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia.
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W ramach przedmiotowego Postepowania Konsorcjum FCC ziozyto oferte —
Zatgcznik nr 1 do SWZ, zgodnie ze wzorem udostepnionym przez 34 WOG, na nastepujace

czesci zamoéwienia: 1-5, 8, 12-13, do ktdrej dotgczyt wypetniony Zatgcznik nr 6 do SWZ.

W przeditozonym ,Oswiadczeniu wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia”, ktérego wzor stanowi Zatgcznik nr 6 do SWZ, Przystepujgcy 2 wskazat, co

nastepuje:

OSWIADCZENIE WYKONAWCOW

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia

W zwigzku z ubieganiem sie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: Wywéz statych
odpadow komunalnych oraz umozliwienie ich segregacji wraz z wyposazeniem wszystkich
wskazanych kompleksow w pojemniki do sktadowania odpadéw komunalnych i odpadow
segregowanych z komplekséw wojskowych funkcjonujacych na terenie dziatania 34. WOG
Rzeszéw. (Zaméwienie z podziatem na 14 zadan)

prowadzonego przez 34 Wojskowy Oddzial Gospodarczy w Rzeszowie prowadzonego przez
34 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Rzeszowie niniejszym oswiadczam, ze poszczegodlni
Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia wykonajg nastepujace ustugi:

L.p. Nazwa i adres Wykonawcy Zakres wykonywanych ustug
1.
FCC Tarnobrzeg Sp. z o.0. a) koordynacja robot zwigzanych z realizacjg
, . zamowienia;
(Lider konsorcjum) . i . -
b) rozliczenia pomiedzy zamawiajgcym, a
ul. Strefowa 8 konsorcjum;

i C) obstuga administracyjna zaméwienia;
39-400 Tarnobrzeg d) odbidr i transport do wskazanych instalaciji
odpaddéw komunalnych zmieszanych

i selektywnych;

e) zapewnienie pojemnikow do realizaciji
zamédwienia;

f) zapewnienie realizacji ustugi w zakresie

operacyjno-logistycznym;

0) zapewnienie specjalistycznej wiedzy
operacyjnej i doswiadczenia w realizaciji
zamowienia publicznego;

h) kontrola i audyty wewnetrzne sposobu
wykonywanej ustugi przez Wykonawce;

i) inne czynnosci, ktére okazg sie niezbedne
do wykonania przedsiewziecia zwigzane z
przypisanym zakresem robot oraz obowigzki
wynikajgce z Umowy Konsorcjum.
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Przedsiebiorstwo a) odbior i transport do wskazanych instalacji
Wielobranzowe M. O. _odpadow komgnalnych zmieszanych

i selektywnych;
(cztonek konsorcjum) b) transport i podstawienie pojemnikow do

Wola Jachowa 94A, obs_’rugi poszczegolnych _obi_ektéw; S
c) logistyka, w tym zapewnienie odpowiedniej
26-008 Gorno liczby pojazdow do nalezytej realizacji ustugi;
d) zapewnienie niezbednych dokumentéw
(licencji, pozwolen itd.) oraz inne czynnosci,
ktére okazg sie niezbedne do wykonania
przedsiewziecia zwigzane z przypisanym
zakresem robot oraz obowigzki wynikajgce
z Umowy Konsorcjum.

UWAGA: Nalezy dostosowac ilos¢ wierszy do ilosci Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamobwienia.

W odpowiedzi na wezwanie do ziozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych
Konsorcjum FCC przediozytlo wpisy do rejestru dziatalnosci regulowanej: zaswiadczenie
0 wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci na terenie miasta Przemys$la z dnia 4 maja 2022 r. oraz
zaswiadczenie o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci prowadzonego przez Wéjta Gminy Medyka z dnia
7 listopada 2023 r. Wyzej wymienione dokumenty zostaly wydane dla Cztonka Konsorcjum
FCC — M. O. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe M. O. z siedzibg w Woli Jachowej (dalej: ,M. O.” lub ,Partner Konsorcjum
FCC").

Zgodnie z § 1 ust. 1-2 Umowy konsorcjum z dnia 30 pazdziernika 2023 r. (dalej:
,Jmowa konsorcjum”):
o1 Partnerzy Konsorcjum zawierajg miedzy sobg umowe konsorcjum w celu
wspotdziatania dla pozyskiwania zamowien, wspolnego sktadania ofert, prowadzenia
negocjacji i wspoélnego realizowania pozyskanych kontraktéw w oparciu o system podziatu
rzeczowego prac objetych kontraktem, dla osiggniecia optymalnych warunkow
technologicznych, technicznych, finansowych oraz organizacyjnych przy realizacji
przedsiewziecia pod nazwa:
,Wywbz statych odpadéw komunalnych oraz umozliwienie ich segregacji wraz

z wyposazeniem wszystkich wskazanych komplekséw w pojemniki do sktadowania odpadow
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komunalnych i odpadoéw segregowanych z kompleksow wojskowych funkcjonujgcych na
terenie dziatania 34. WOG Rzeszow.

(Zamowienie z podziatem na 14 zadan)" Znak sprawy: ZP/6/2024

2. Szczegobtowy podziat zadan miedzy Partnerami oraz wzajemne rozliczenia, na
kazdym etapie realizacji przedsiewziecia, okresli odrebnie zawarta umowa realizacyjna, przy
czym Partnerzy zastrzegajg, ze w zakresie w jakim w Przedsiewzieciu Partnerzy wykazywaé
beda spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego
dotyczgce uprawnieh do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, a
takze wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, poprzez jednego z
Partnerow, Partner, ktéry wykazat spetnienie warunku bedzie zgodnie z umowg realizacyjna,

odpowiedzialny za realizacje czesci Przedsiewziecia z tym warunkiem zwigzane;j.

W mysl § 2 ust. 1 lit. p) i 9) Umowy konsorcjum obowigzki Lidera Konsorcjum, na
etapie realizacji umowy zawartej z Zamawiajgcym na realizacje Przedsiewziecia, obejmuja:
.p) odbiér i transport do wskazanych instalacji odpadéw komunalnych zmieszanych i

selektywnych, q) zapewnienie pojemnikéw do realizacji zamowienia”.

Stosownie do § 3 ust. 3 lit. g) i h) Umowy konsorcjum ,Do obowigzkéw Uczestnika
Konsorcjum nalezy: (...), g) odbiér i transport do wskazanych instalacji odpaddéw
komunalnych zmieszanych i selektywnych, h) transport i podstawienie pojemnikéw do

obstugi poszczegdlnych obiektow”.

Pismem z dnia 4 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, ktorzy
ztozyli oferty w Postepowaniu w zakresie czesci nr 3 o wyborze oferty najkorzystniejszej
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: FCC Tarnobrzeg sp. z
0.0. z siedzibg w Tarnobrzegu oraz M. O. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma:

Przedsiebiorstwo Wielobranzowe M. O. z siedzibg w Woli Jachowe;j.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na

uwzglednienie.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb: zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny.

W mysl art. 17 ust. 2 ustawy Pzp ,Zamdwienia udziela sie wykonawcy wybranemu
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zgodnie z przepisami ustawy”.

Stosownie do art. 117 ust. 2 ustawy Pzp ,Warunek dotyczacy uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ktérym mowa w art. 112
ust. 2 pkt 2, jest spetniony, jezeli co najmniej jeden z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia posiada uprawnienia do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje roboty budowlane, dostawy lub ustugi, do ktérych

realizacji te uprawnienia sg wymagane”.

Art. 128 ust. 1 ustawy Pzp stanowi:
~Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych
srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub odwiadczen skfadanych w postepowaniu lub
sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do
ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze:
1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy
podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania”.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b, pkt 3 i pkt 5 ustawy Pzp: ,Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli: 2) zostata ztozona przez wykonawce: (...) niespetniajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu, lub (...); 3) jest niezgodna z przepisami ustawy; (...); 5) jej tre$¢ jest

niezgodna z warunkami zamowienia; (...)".

Przechodzac do rozpoznawania zarzutdw odwotania koniecznym jest zaznaczenie,
ze argumentacja zawarta w uzasadnieniu odwotania opiera sie na tezie, zgodnie z ktérg
skoro dotgczony do oferty Zatgcznik nr 6 do SWZ — ,O$wiadczenie wykonawcéw wspodlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia” zostat wypetniony w ten sposob, ze w komunie
pn. ,Zakres wykonywanych ustug” zaréwno w odniesieniu do Lidera Konsorcjum FCC — FCC
Tarnobrzeg sp. z o.0. (dalej: ,FCC Tarnobrzeg”) jak i Cztonka Konsorcjum FCC — M. O.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe M. O. z
siedzibg w Woli Jachowej wpisano ,odbiér i transport do wskazanych instalacji odpadow
komunalnych zmieszanych i selektywnych” to znaczy, ze w czesci nr 3 zamowienia, ktérej
dotyczy odwotanie, obaj wyzej wymienieni wykonawcy bedg realizowaé ustugi, do ktérych
realizacji wymagane sg uprawnienia do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej
lub zawodowej, o ktérym mowa w art. 112 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Tym samym — w ocenie
Odwotujgcego — w niniejszej sprawie obaj cztonkowie Konsorcjum FCC powinni posiadac

zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odbioru odpadéw komunalnych —
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aktualny wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej o ktorej mowa w art. 9b i 9c ustawy z
dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach — na terenie gminy
wiasciwej dla miejsca wykonywania ustugi objetej przedmiotem zamowienia. Tymczasem
dokumenty przedtozone w odpowiedzi na wezwanie do ziozenia podmiotowych srodkow
dowodowych: zaswiadczenie o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie
odbierania odpadoéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci na terenie miasta Przemysla
oraz zaswiadczenie o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci prowadzonego przez Wojta Gminy
Medyka zostaty wydane dla Cztonka Konsorcjum FCC — M. O. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod firma: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe M. O. z siedzibg w Woli Jachowej.
Zdaniem PROWASTE rowniez Lider Konsorcjum FCC powinien legitymowac sie stosownym
wpisem do rejestru dziatalnosci regulowanej, a jego brak swiadczy o wadliwoéci ztozonej
oferty. Odwotujgcy podkredlit, ze zgodnie bowiem z trescig Zatgcznika nr 6 do SWZ
zamowienie w zakresie odbioru odpadow wykonywaé bedzie podmiot nieposiadajgcy
wymaganych uprawnien do prowadzenia dziatalnosci regulowanej. Majgc na wzgledzie
przedstawiong argumentacje Odwotujgcy uznat, ze oferta ztozona przez Przystepujgcego 2
podlega odrzuceniu z uwagi na to, ze zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego
warunku udziatu w Postepowaniu, jest niezgodna z przepisami ustawy, a ponadto jej tre$¢
jest niezgodna z warunkami zamdwienia. Z powyzszym stanowiskiem nie sposéb sie jednak
zgodzic.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 117 ust. 2 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 16 pkt 1
i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia Konsorcjum FCC, mimo ze nie wykazato
ono, iz te czes¢ zamowienia w zakresie ,odbioru i transportu do wskazanych instalacji
odpaddéw komunalnych zmieszanych i selektywnych”, do realizacji ktérej wymagany jest wpis
do rejestru dziatalnos¢ regulowanej bedzie realizowat ten z wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o zamodwienia, ktéry wymagany wpis posiada. Wymaga podkreslenia, ze w
niniejszej sprawie faktem bezspornym jest, ze M. O. — Partner Konsorcjum FCC posiada
stosowne wpisy do rejestru dziatalnosci regulowanej, co jest wystarczajgce do wykazania
spetniania przez Przystepujacego 2 warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ktérym
mowa w Rozdziale X ust. 1 pkt 1.5 SWZ. Zgodnie bowiem z UWAGA | zawartg w wyzej
wymienionym postanowieniu w przypadku oferty sktadanej przez wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia wystarczajgcym jest, aby odpowiednie wpisy do
rejestru dziatalnosci regulowanej, o ktérym mowa w art. 9b i 9c ustawy z dnia 13 wrzes$nia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach zostaty ztozone przez jednego partnera

konsorcjum, ktéry spetnia warunki udziatu w Postepowaniu i zrealizuje ustugi, co ktérych
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realizacji te uprawnienia sg wymagane. Koniecznym jest zaznaczenie, ze wskazane
postanowienie SWZ w zakresie opisanego warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej jest wigzgce
zaréwno dla Zamawiajgcego jak i wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu oraz
koreluje z przepisem art. 117 ust. 2 ustawy Pzp. Z przywotanego przepisu wynika bowiem,
ze nie kazdy z wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia musi
posiada¢ uprawnienia wymagane przez zamawiajgcego, musi je jednak posiada¢ ten z nich,
ktéry bedzie realizowat zakres wymagajgcy posiadania uprawnien. Urzeczywistnienie tego
wymogu na etapie postepowania moze nastgpi¢ przez doprecyzowanie, na podstawie art. 58
ust. 4 ustawy Pzp, sposobu realizacji zamoéwienia przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia (tak: J. Jarnicka [w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak,
Warszawa 2023, art. 117 ustawy Pzp). W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy
znamiennym jest, ze 34 WOG dysponowat catg dokumentacjg Postepowania dotyczacg
wszystkich czesci zamédwienia, na ktére Konsorcjum FCC ztozyto oferte, w tym przede
wszystkim posiadat Umowe konsorcjum przed wyborem najkorzystniejszej oferty w zakresie
czedci nr 3, z ktorej wynika podziat prac pomiedzy konsorcjantami. Na szczegdlng uwage
zastuguje postanowienie § 1 ust. 2 Umowy konsorcjum, w ktérym zawarta jest odpowiedz na
watpliwosci PROWASTE w zakresie tego, ktéry z czionkéw Konsorcjum FCC bedzie
realizowat te czesS¢ zamowienia — ,odbior i transport do wskazanych instalacji odpadow
komunalnych zmieszanych i selektywnych”, do wykonania ktérej wymagany jest wpis do
rejestru dziatalnosci regulowanej. Z tresci przywotanego postanowienia wynika albowiem, ze
w zakresie w jakim w przedsiewzigeciu partnerzy wykazywaé bedg spetnienie warunku
udziatu w Postepowaniu dotyczgcego uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowe]j poprzez jednego z partnerow, to ten partner konsorcjum, ktory
wykazat spetnienie warunku bedzie zgodnie z umowg realizacyjng odpowiedzialny za
realizacje czesci przedsiewziecia z tym warunkiem zwigzanej. Tym samym zasadnym jest
przyjecie, ze ponad wszelkg watpliwos¢ Przystepujgcy 2 w zakresie postawionego warunku
udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale X ust. 1 pkt 1.5 SWZ, wykazat jego
spetnienie i zapewnit realne wykonanie umowy w ramach wykazanych dokumentow
potwierdzajacych jego spetnienie. Idgc dalej, Izba dostrzega rowniez, ze zgodnie z § 2 ust. 1
lit. p) i § 3 ust. 3 lit. g) Umowy konsorcjum do obowigzkéw zaréwno FCC Tarnobrzeg jak i M.
O. nalezy ,odbidr i transport do wskazanych instalacji odpadéw komunalnych zmieszanych
i selektywnych”. Z kolei w mysl §2 ust. 1 lit. q) ,zapewnienie pojemnikow do realizacji
zamoOwienia” zostato przypisane wyfgcznie Liderowi Konsorcjum FCC, a za transport i
podstawienie pojemnikéw do obstugi poszczegdlnych obiektéw” odpowiedzialny jest Partner

Konsorcjum FCC. Przytoczone postanowienia Umowy konsorcjum jednoznacznie zatem
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wskazujg, ze intencjg konsorcjantow byto, aby zadania, ktére wymagajg wpisu do rejestru
dziatalnosci regulowanej byly przez nich realizowane wymiennie w zaleznosci od czesci
zamowienia, na ktorg skfadana byta oferta. Powyzsze potwierdza chociazby fakt, ze — jak
wynika z dokumentacji Postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego — w zakresie czesci
nr 13 zaméwienia, w ktérej 11 stycznia 2024 r. zawarto juz umowe w sprawie zamowienia
publicznego spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym w Rozdziale X ust. 1 pkt
1.5 SWZ wykazat FCC Tarnobrzeg. Tymczasem — jak stusznie wskazat 34 WOG w
odpowiedzi na odwotanie — podziat odnosnie obowigzkéw w zakresie ,zapewnienia
pojemnikéw do realizacji zamdwienia” oraz ,transportu i podstawienia pojemnikéw do obstugi
poszczegolnych obiektow” dotyczyt wszystkich czesci bez wzgledu na posiadane przez
konsorcjantow zaswiadczenia o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej. Izba podziela
stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w pisSmie procesowym z dnia 6 lutego 2024 r. oraz
podczas rozprawy, zgodnie z ktérym tres¢ wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami
potwierdza, iz obaj konsorcjanci bedg realnie wykonywac¢ zamowienie w czesci nr 3, w tym w
szczegolnosci, ze FCC Tarnobrzeg bedzie podmiotem zapewniajacym baze pojemnikow.
Dodatkowo odnoszac sie do fragmentu wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny z dnia 4
grudnia 2024 r. zacytowanego przez PROWASTE w tresci odwotania, nalezy zauwazy¢, ze
trafnie podnidst Przystepujgcy 2 podczas rozprawy, iz Odwotujgcy dokonuje nadinterpretacii
tresci rzeczonych wyjasnien. Wbrew twierdzeniom PROWASTE przytoczony fragment nie
potwierdza bowiem tezy odwotania. W szczegdlnosci zasadnym jest podkreslenie, ze umowy
0 prace zatgczone do wyjasnien razgco niskiej ceny majg na celu wykazanie, ze Konsorcjum
FCC posiada odpowiednie zasoby i stosuje wynagrodzenie zgodne z przepisami prawa
pracy, natomiast nie zostaty ztozone na okolicznos¢ wykazania, iz te konkretne osoby bedg
wykonywaty zamoéwienie. Ponadto lzba wskazuje, ze zarzuty odnoszgce sie do sposobu
skonstruowania dokumentéw zamowienia, w szczegolnosci Zatgcznika nr 6 do SWZ -
,O8wiadczenia wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia” jak
rébwniez jego nieprawidtowego wypetlnienia w kontekscie braku odniesienia sie do
poszczegodlnych czesci zamowienia sg spéznione. W tym miejscu wymaga podkreslenia, ze
wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji takiego sposobu sformutowania
dokumentéw zamowienia jakie zostaty przygotowane w tym Postepowaniu. Stusznie bowiem
podnidst Przystepujacy 2 w pismie procesowym oraz podczas rozprawy, ze ztozyt oferte jako
konsorcjum w tym samym skfadzie na wiele cze$ci przedmiotu zamowienia. Zgodnie ze
wzorem formularza oferty bedgcego Zatgcznikiem nr 1 do SWZ Przystepujacy 2 na jednym
dokumencie ztozyt oferte w tych cze$ciach, w ramach ktérych zdecydowat sie sktadac oferte.
Konsorcjum FCC w mysl postanowienia Rozdziatu XVI ust. 12 pkt 1 SWZ zatgczyto do oferty
réwniez stosowne oswiadczenie wypetnione zgodnie ze wzorem okreslonym w Zatgczniku nr

6 do SWZ. Trafnie wskazat Przystepujacy 2 podczas rozprawy, ze w zadnym miejscu w SWZ
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nie ma bowiem wymogu, aby wykonawca zobligowany byt do ztozenia osobno dla kazdej
czesci zamowienia oswiadczenia o0 podziale wykonywanych zadah pomiedzy
konsorcjantami. Tymczasem 34 WOG w ramach stricte tresci informacji jakie majg wynika¢ z
Zatgcznika nr 6 do SWZ wymagat od wykonawcy wskazania takich informacji, ktére
odpowiada¢ majg literalnemu brzmieniu przedmiotowego zatgcznika tacznie dla wszystkich
czesci zamowienia w jakich wykonawca bedzie skfada¢ oferte. Majgc na uwadze wszystko
powyzsze W ocenie lzby Zamawiajacy i Przystepujgcy 2 w sposéb wystarczajgcy wyjasnili
w toku postepowania odwotawczego watpliwosci podnoszone przez Odwotujgcego
w odwotaniu, stad tez wzywanie do uzupetnienia lub poprawienia dokumentéw stato sie
bezprzedmiotowe i — jak stusznie podnidst Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie —
w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy prowadzitoby jedynie do nadmiernego
formalizmu. Dodatkowo nalezy wskazaé, ze zarzut ewentualny podlegat oddaleniu réwniez
jako nieuzasadniony w konsekwencji przedstawienia w tresci odwotania dwoch sprzecznych
stanowisk w zakresie zastosowania procedury z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie z kolei do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum FCC z uwagi na to, ze jej tres¢ jest niezgodna
z warunkami zamoéwienia Izba wskazuje, co nastepuje. Poprzez warunki zamowienia, w mysl|
art. 7 pkt 29 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ ,warunki, ktére dotyczg zamodwienia lub
postepowania o udzielenie zaméwienia, wynikajgce w szczegdlnosci z opisu przedmiotu
zamoOwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia
publicznego”. Niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamdwienia zachodzi co do zasady
wtedy, gdy zawartos¢ merytoryczna oferty nie odpowiada uksztaltowanym przez
zamawiajgcego izawartym w dokumentach zamowienia wymaganiom. W ramach
powyzszego katalogu miesci¢ sie bedzie zatem m.in. sytuacja, kiedy wykonawca oferuje
wykonanie przedmiotu zamowienia w sposob inny niz wymagany w Swietle dokumentéw
zamowienia. W komentarzu Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej: ,UZP”) do ustawy Pzp
czytamy: ,Norma art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp odnosi sie do merytorycznego aspektu
zaoferowanego przez wykonawcow $wiadczenia oraz merytorycznych wymagan
zamawiajgcego, w szczegoélnosci co do zakresu sSwiadczenia jego ilosci lub jakosci,
warunkéw realizacji lub innych elementdéw istotnych dla wykonania zamoéwienia. Analiza
niniejszej podstawy odrzucenia oferty pozwala na stwierdzenie, ze oczywistym warunkiem
dokonania takiej czynnosci z uwagi na niezgodnosc¢ oferty z warunkami zamowienia powinno
by¢ precyzyjne i jednoznaczne okreslenie tych wymagan przez zamawiajgcego w
dokumentach zamowienia (...)" (zob. ,Prawo zamodwien publicznych” — komentarz pod
redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa

2023, str. 729). Dla stwierdzenia istnienia podstaw do odrzucenia, o ktérych mowa w wyzej
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wymienionym przepisie, niezbedne jest zatem stwierdzenie iwykazanie przez
zamawiajgcego niezgodnosci tresci oferty z okreslonymi w dokumentach zamoéwienia
wymaganiami, przy czym podnoszona rozbieznos¢ nie moze budzi¢ watpliwosci. Jak bowiem
wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 5 stycznia 2024 r. o sygn. akt 3801/23
»Aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp musi by¢
mozliwe do uchwycenia na czym konkretnie polega niezgodnos¢ oferty, czyli co i w jaki
sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
jednoznacznie postanowieniami wynikajgcymi z okreslonych warunkéw zamowienia (...);
Zaznaczenia wymaga, ze punktem wyjscia dla ustalenia zgodnosci oferty wykonawcy z
wymaganiami zamawiajgcego sg postanowienia zawarte w dokumentach zamowienia, w
ktérych zostaly jasno i przejrzyscie wyrazone oczekiwania zamawiajgcego (...)" (por. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 marca 2022 r. o sygn. akt KIO 543/22). Przenoszac
powyzsze rozwazania prawne na kanwe niniejszej sprawy zasadnym jest podkreslenie, ze
Odwotujgcy nie byt w stanie w sposéb transparentny wskaza¢ w odwotaniu niezgodnosci
tresci oferty Konsorcjum FCC z konkretnymi wymaganiami wynikajgcymi z dokumentow
zamowienia. W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nie
potwierdzit sie i jako taki podlegat oddaleniu.

Ponadto Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, ale nie przedstawit Zadnego uzasadnienia dla naruszenia przez 34 WOG wyzej
wymienionego przepisu, przede wszystkim nawet nie wyjasnit dlaczego — w jego ocenie —
oferta Przystepujgcego 2 jest niezgodna z ustawg. Podkre$lenia wymaga, ze zgodnie ze
stanowiskiem wyrazanym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej niezgodnosé oferty
z ustawg zachodzi w sytuacji, gdy oferta ta narusza przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych lub przepisy wykonawcze (tak m.in.: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29
marca 2022 r. o sygn. akt KIO 659/22, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 listopada
2021 r. o sygn. akt KIO 3205/21 oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 marca
2023 r. o sygn. akt KIO 675/23). Tymczasem w niniejszej sprawie PROWASTE ani nie
wskazat jaki przepis ustawy Pzp zostat rzekomo naruszony przez Zamawiajgcego ani nie
przedstawit zadnych okolicznosci faktycznych majgcych wskazywaé na istnienie stanu
niezgodnosci pomiedzy ofertg Konsorcjum FCC a ustawg. Nalezy zauwazyé, ze
ustawodawca w art. 226 ust. 1 ustawy Pzp odrebnie okreslit podstawy odrzucenia oferty z
powodu niezgodnosci z ustawg czy tez m.in. z uwagi na niezgodno$¢ tresci oferty z
warunkami zamowienia. Ziszczenie sie podstawy odrzucenia wskazanej w art. 226 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp nie $wiadczy jednak o zaistnieniu przestanki okre$lonej w art. 226 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 marca 2022 r. o sygn. akt KIO
659/22).

W tym miejscu rownoczesnie wymaga przypomnienia, ze zgodnie z art. 555 ustawy
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Pzp ,lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu”. Tres¢
zarzutu nie jest ograniczona wylagcznie do twierdzen zawartych we wstepnej czesci
odwotania (petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych i prawnych zawartych w
sformutowanej przez odwotujgcego argumentacji. Odwotanie powinno wyrazac zastrzezenia
wobec dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowigzek
zaprezentowania przez odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale
przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie do postulowanej oceny. Oznacza to zatem
koniecznos¢ odniesienia sie do wszystkich elementow stanu faktycznego, jak réwniez
podjetych czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego w taki sposéb, ktéry pozwoli na uznanie,
ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechah przypisanych
zamawiajgcemu. To na wykonawcy, bedacym profesjonalisty, spoczywa ciezar
przedstawienia w tresci odwotania jasnych i szczegdtowych zarzutéw zbudowanych z dwéch
warstw, tj. prawnej i faktycznej, ktére wyznaczajg granice rozstrzygniecia Izby (tak: Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 czerwca 2020 r. o sygn. akt: KIO 401/20, KIO 403/20).
Stad niezaleznie od wskazanego w odwofaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane
zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego
(podjetych lub zaniechanych czynnosci) jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu
dla uzasadnienia jego wniesienia okolicznoéci faktycznych i prawnych. Majg one decydujgce
znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg
zarzut podlegajgcy rozpoznaniu (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 sierpnia
2022 r. 0 sygn. akt: KIO 1889/22, KIO 1891/22, KIO 1904/22).

Z uwagi na powyzsze lzba odniosta sie do zarzutow podniesionych w odwotaniu
w takim zakresie, w jakim zostata przedstawiona odpowiadajgca im argumentacja poparta
okolicznosciami faktycznymi i oceng prawng. Wszelkie nowe okolicznosci powotywane przez
Odwotujgcego oraz przez Przystepujgcego 1 dopiero na rozprawie, ktdre nie zostaty
wyraznie i wprost ujete w tresci wniesionego odwotania, nie mogty by¢ wziete przez skfad

orzekajgcy pod uwage przy rozpoznaniu niniejszej sprawy.

Majgc na wzgledzie przytoczone okolicznosci faktyczne i prawne Izba stwierdzita, ze
odwotanie podlega oddaleniu w catosci i na podstawie art. 553 zdanie 1 ustawy Pzp orzekta

jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
557, art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 zdanie 1 w
zw. z § 5 pkt 1i § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437, dalej: ,rozporzadzenie”), orzekajgc w tym zakresie o0 obcigzeniu kosztami

postepowania strone przegrywajacg, czyli Odwotujgcego.

PrzewodniCzaca:  ...cccivieiiii e
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