Sygn. akt: KIO/UZP 733/10

Sygn. akt: KIO/UZP 734/10

WYROK
z dnia 17 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Cztonkowie: Ewa Sikorska

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 kwietnia 2010 r.

do tacznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. Wykonawcdéw wspdlnie ubiegaj acych si e o zamdwienie, tj. Konsorcjum firm
w sktadzie: Remondis Sp. z o0.0. (petnomocnik Konsor  cjum), SITA Polska
Sp. z o0.0. i Miejskie Przedsi ebiorstwo Oczyszczania w Mie $cie Stotecznym
Warszawa Sp. z 0.0. z siedzib g dla pethomocnika Konsorcjum: ul. Zawodzie 5,
02-981 Warszawa;

B. Wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si @ o zamdwienie, tj. Konsorcjum firm
w sktadzie: Dariusz Apelski prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw a:
Partner Dariusz Apelski (pethomocnik Konsorcjum) i MD Prestige Sp. z o.o0.
Sp. komandytowa z siedzib g dla petnomocnika Konsorcjum: ul. Zdziarska 60,
03-289 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Stoleczne Warszawa, ul. Senatorska 36,
00-095 Warszawa protestu z dnia 6 kwietnia 2010 r.



przy udziale:

2.

1) Wykonawcow wspélnie ubiegaj acych si @ o zamowienie, tj. Konsorcjum firm
w skladzie: Remondis Sp. z o.0. (pethomocnik Konsor  cjum), SITA Polska
Sp. z 0.0. i Miejskie Przedsi ebiorstwo Oczyszczania w Mie $cie Stolecznym
Warszawa Sp. z 0.0. z siedzib g dla pethomocnika Konsorcjum: ul. Zawodzie 5,
02-981 Warszawa, zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO/UZP 733/10 po stronie zamawiajgcego oraz

2) Wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o zamoOwienie, tj. Konsorcjum firm
w sktadzie: Dariusz Apelski prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw a:
Partner Dariusz Apelski (pethomocnik Konsorcjum) i MD Prestige Sp. z o.o0.
Sp. komandytowa z siedzib g dla petnomocnika Konsorcjum: ul. Zdziarska 60,
03-289 Warszawa, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO/UZP 734/10 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.1. oddala odwotanie  Wykonawcow  wspllnie ubiega jacych sie
o zamodwienie, tj. Konsorcjum firm w skladzie: Remon dis Sp. z o.o.
(petnomocnik  Konsorcjum), SITA Polska Sp. z o0.0. i Miejskie
Przedsi ebiorstwo Oczyszczania w Mie $cie Stotecznym Warszawa
Sp. z 0.0. z siedzib g dla petnomocnika Konsorcjum: ul. Zawodzie 5,
02-981 Warszawa

1.2. uwzgl ednia odwotanie Wykonawcow wspdélnie ubiegaj acych sie
o zamébwienie, tj. Konsorcjum firm w skfadzie: Dariu sz Apelski
prowadz acy dzialalno $§¢ gospodarcz @ pod nazw g: Partner Dariusz
Apelski (petnomocnik Konsorcjum) i MD Prestige Sp. Z o.0.
Sp. komandytowa 2z siedzib g dla pethomocnika Konsorcjum:
ul. Zdziarska 60, 03-289 Warszawa

kosztami postepowania obcigza Wykonawcdédw wspllnie ubiegaj acych sie
0 zamodwienie, tj. Konsorcjum firm w sktadzie: Remon dis Sp. z 0.0. (petnomocnik
Konsorcjum), SITA Polska Sp. z 0.0. i Miejskie Prze dsiebiorstwo Oczyszczania
w Miescie Stolecznym Warszawa Sp. z 0.0. z siedzib g dla petnomocnika
Konsorcjum: ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa oraz Miasto Stoleczne Warszawa,
ul. Senatorska 36, 00-095 Warszawa



i nakazuije:
1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7z} 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero

groszy) z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

koszty w wysokosci 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia
dwa zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Wykonawcow
wspdlnie ubiegaj acych si @ 0 zamodwienie, tj. Konsorcjum firm w sktadzie:
Remondis Sp. z 0.0. (peinomocnik Konsorcjum), SITA Polska Sp. z o.0.
i Miejskie Przedsi ebiorstwo Oczyszczania w Mie $cie Stolecznym
Warszawa Sp. z 0.0. z siedzib g dla petnomocnika Konsorcjum:

ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa;

koszty w wysokosci 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia
dwa ziote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Wykonawcow
wspolnie ubiegaj acych si @ o zamdwienie, tj. Konsorcjum firm w sktadzie:
Dariusz Apelski prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazw a:
Partner Dariusz Apelski (petnomocnik Konsorcjum) i MD Prestige
Sp. z 0.0. Sp. komandytowa z siedzib g dla petnomocnika Konsorcjum:
ul. Zdziarska 60, 03-289 Warszawa;

dokona¢ wplaty kwoty 2 222 zt 00 gr (stlownie: dwa tysigce dwiescie
dwadziescia dwa ziote zero groszy) przez Miasto Stoleczne Warszawa,
ul. Senatorska 36, 00-095 Warszawa na Wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych si @ o zaméwienie, tj. Konsorcjum firm w skitadzie: Dari usz
Apelski prowadz acy dziatalno $§¢ gospodarcz 3 pod nazw g: Partner
Dariusz Apelski (petnomocnik Konsorcjum) i MD Prest ige Sp. z 0.0. Sp.
komandytowa z siedzib g dla pethomocnika Konsorcjum: ul. Zdziarska
60, 03-289 Warszawa stanowigce] uzasadnione koszty strony z tytutu zwrotu

kosztow postepowania zaliczonych z kwoty uiszczonego wpisu,

dokona¢ zwrotu kwoty 25 556 zt 00 gr (stownie: dwadziescia piecC tysiecy
pie¢set piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw

wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwolujgcych sie, w tym:

kwoty 12 778 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset siedemdziesiat

osiem ztotych zero groszy) na rzecz Wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych



sie 0o zamoéwienie, tj. Konsorcjum firm w skfadzie: Remo ndis Sp. z o.o.
(petnomocnik  Konsorcjum), SITA Polska Sp. z o0.0. i Miejskie
Przedsi ebiorstwo Oczyszczania w Mie $cie Stotecznym Warszawa
Sp. z 0.0. z siedzib g dla pelnomocnika Konsorcjum: ul. Zawodzie 5,
02-981 Warszawa,;

B kwoty 12 778 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset siedemdziesiat
osiem ziotych zero groszy) na rzecz Wykonawcow wspélnie ubiegaj acych
sie 0o zamdwienie, tj. Konsorcjum firm w skladzie: Dari usz Apelski
prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazw g: Partner Dariusz
Apelski  (petnomocnik Konsorcjum) i MD Prestige Sp. Z 0.0.
Sp. komandytowa z siedzib g dla petnomocnika Konsorcjum: ul.
Zdziarska 60, 03-289 Warszawa.

Uzasadnienie

Miasto Stoteczne Warszawa (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj. z 2007 r. Dz. U. Nr 223,
poz. 1655 ze zm.), (dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
na ,Selektywna =zbiorka surowcow wtérnych na terenach ogolnodostepnych m. st.
Warszawy”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE z 28 stycznia 2010 r. (nr ogtoszenia: 2010/S 19-026913). Postepowanie to
Zamawiajgcy podzielit na dwie czesci, dopuszczajgc w tym zakresie mozliwos¢ sktadania

ofert czesciowych.

W postepowaniu tym Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
zlozonej przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o zamdéwienie, tj. Konsorcjum firm
w skladzie: Dariusz Apelski prowadzacy dzialalnos¢ gospodarczg pod nazwa: Partner
Dariusz Apelski (petnomocnik Konsorcjum) i MD Prestige Sp. z 0.0. Sp. komandytowa
Z siedzibg dla petlnomocnika Konsorcjum w Warszawie (dalej: ,Konsorcjum Partner”).

Informacje o powyzszym Zamawiajacy przekazat wykonawcom w dniu 26 marca 2010 r.

Protest dotyczacy wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 6 kwietnia 2010 r. ztozyli
wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie, tj. Konsorcjum firm w skladzie:

Remondis Sp. z o0.0. (peinomocnik Konsorcjum), SITA Polska Sp. z o.0. i Miejskie



Przedsiebiorstwo Oczyszczania w Miescie Stotecznym Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg dla

petnomocnika Konsorcjum w Warszawie (dalej: ,Konsorcjum Remondis”).

O protescie Konsorcjum Partner zostalo przez Zamawiajgcego poinformowane
pismem z dnia 7 kwietnia 2010 r. doreczonym mu w dniu 7 kwietnia 2010 r., a w dniu 12
kwietnia 2010 r. zglosito swoje przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku

whniesienia protestu, wskazujgc na niezasadnos¢ podnoszonych w nim zarzutéw.

Zamawiajgcy w dniu 16 kwietnia 2010 r. rozstrzygnat protest doreczajgc to
rozstrzygniecie obydwu wykonawcom (Konsorcjum Partner i Konsorcjum Remondis).
Rozstrzygnieciem protestu Zamawiajacy czesciowo uwzglednit protest Konsorcjum
Remondis, tj. co do kwestii zwigzanej z koniecznoscig wykluczenia tego wykonawcy
Z udzialu w postepowaniu z powodu nie wykazania braku podstaw do wykluczenia
Z postepowania ze wzgledu na nie przediozenie informacji o niekaralnosci jednego
z cztonkow konsorcjum ubiegajacego sie wspoélnie o zaméwienie. W pozostalym zakresie
zarzuty zawarte w protescie dotyczace wyboru oferty najkorzystniejszej zostaly przez

Zamawiajgcego oddalone.

Od rozstrzygniecia protestu obydwaj wykonawcy (Konsorcjum Remondis
i Konsorcjum Partner) w dniu 26 kwietnia 2010 r. zlozyli odwotania do Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych.

Kopie tych odwotan zostaly przekazane Zamawiajgcemu w tej samej dacie.

Przystapienia do tych postepowan odwotawczych odwotujacy sie wykonawcy ztozyli
wzajemnie przystgpienia:
- w dniu 11 maja 2001 r. do postepowania o0 sygn. akt: KIO/UZP 733/10 Konsorcjum
Partner po stronie Zamawiajacego
- w dniu 10 maja 2010 r. do postepowania o sygn. akt: KIO/UZP 734/10 Konsorcjum

Remondis po stronie Zamawiajacego

Biorac pod uwage tres¢ srodkdéw ochrony prawnej ziozonych w przedmiotowej

sprawie lIzba ustalita nastepujgce stanowiska stron postepowania odwotawczego oraz

przystepujacych.



Sygn. akt: KIO/UZP 733/10

Stanowisko Odwotujaceqo

Odwotujgcy wnoszac odwotanie zakwestionowat:

ocene ztozonych ofert i wybér jako najkorzystniejszej oferty Partner;

zaniechanie wykluczenia Partner z postepowania wskutek nie spetnienia warunkéw

ubiegania sie o udzielenie zamodwienia w zakresie wymaganego doswiadczenia;

zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Partner wskutek tego, ze wykonawca ten

nie udzielit odpowiedzi na zadanie wyjasnienia dotyczgacego elementow majacych wptyw

na wysokos¢ ceny, jako oferty zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamodwienia, jako oferty niezgodnej w swej tresci z trescig SIWZ i jako oferty zlozonej

przez wykonawce, ktéry powinien by¢ wykluczony z postepowania.

W tym zakresie Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu:

1.

naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposob

nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencii;

naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania Konsorcjum Partner pomimo nie wykazania spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu;

naruszenie art. 89 ust 1 pkt 2) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie jego zastosowania
w odniesieniu do oferty ztozonej przez Konsorcjum Partner pomimo jej niezgodnosci
Z trescig SIWZ;

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4) i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie jego
zastosowania w odniesieniu do oferty zlozonej przez Konsorcjum Partner pomimo,
ze wykonawca ten nie udzielit na zadanie Zamawiajgcego wyjasnien dotyczacych
elementéw majacych wptyw na wysokos¢ ceny, a nadto jego oferta zawiera razaco

niska cene;

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie jego zastosowania
w odniesieniu do oferty Partner, pomimo ze wykonawca ten powinien byé

wykluczony z postepowania.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujacy wnidst o:

1.

uniewaznienie wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty zlozonej przez

Konsorcjum Partner co do czesci | i Il zamdwienia;



2. uniewaznienia czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu co do czesci | i Il

zamowienia;

3. dokonanie ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu co do czesci | i |l

zamoOwienia — a w jej wyniku:

1) wykluczenie z postepowania Konsorcjum Partner,
2) odrzucenie oferty ziozonej przez Konsorcjum Partner,
3) wybor oferty Konsorcjum Remondis jako oferty najkorzystniejszej

W postepowaniu.

W szczegdbtowej argumentaciji odnoszacej sie do podniesionych zarzutow Odwolujacy
podnidst co nastepuije:

1) Konsorcjum Partner nie potwierdzito spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu.
U podstaw tego twierdzenia Odwolujagcego Remondis stanelo twierdzenie, ze zaden
z wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o zamowienie, tworzacych Konsorcjum
Partner, nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy wywodzi, ze
umowa konsorcjum taczaca dwa podmioty wspdlnie ubiegajgce sie o zamowienie
i tworzace Konsorcjum Partner jest niewazna z mocy prawa. Z umowy tej wynika, ze
w praktyce wszystkie obowigzki zwigzane z realizacjg zamdwienia beda spoczywaty na
jednym z konsorcjantow - Panu D. Apelskim. Taki podziat zadan swiadczy — zdaniem
Odwotujgcego - 0 pozornosci umowy Konsorcjum, co wskazuje na bezwzgledng
niewaznos¢ tej czynnosci na mocy art. 83 Kc. Owa pozornos¢ miata na celu jedynie
postuzenie sie przez Pana D. Apelskiego referencjami drugiego z konsorcjantow — MD
Prestige Sp. z 0.0. Sp. k. Powyzsze wskazuje takze — zdaniem Odwotujgcego
Remondis — ze naruszono w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji. Wskazat na
regulacje art. 6 i 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, ktére to przepisy
zakazujg zawierania porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku. Jego zdaniem
dopuszczenie do realizacji zamoOwienia podmiotow legitymujagcych sie ,pozornym”
doswiadczeniem oznacza, ze z postepowania zostang wyeliminowani uczciwi
przedsiebiorcy, ktérzy dysponujg doswiadczeniem.

Odwotujacy Remondis podkreslit tez, ze nawet, jesliby przyja¢, ze Konsorcjum Partner
zlozyto oferte wspdlng, to nie wykazat sie wlkasciwymi dokumentami potwierdzajacymi
spetianie warunkow udziatu w postepowaniu opisanych w czesci Il pkt 12.2 d) SIWZ,
gdzie Zamawiajgcy wymagat posiadania doswiadczenia w zakresie przedmiotu

zamoOwienia, tj. z zakresu selektywnej zbiorki surowcow — doswiadczenia o wartosci



300 000,00 zt. Przedtozone przez Konsorcjum Partner referencje, w swietle wiedzy,
jakg posiada Odwotujacy, nie wskazujg, aby ktorykolwiek z konsorcjantéw posiadat
wymagane w SIWZ doswiadczenie w zakresie selektywnej zbiorki surowcow systemem
pojemnikowym. Powyzsze opart Odwotujgcy na wiedzy, ze jeden z czionkdéw
Konsorcjum Partner skladat spéice Jeronimo Martins Dystrybucja S.A. oferte na
odbieranie makulatury z centrum logicznego w Wyszkowie. Odwotujacy podniést, ze
Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zwrdcit sie do Konsorcjum Partner
0 wyjasnienie tre$ci ztozonych dokumentéw, w ktérym to wezwaniu stwierdzit, ze
z tresci tych dokumentow nie wynika spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu
poniewaz ustuga polega na $wiadczeniu ustug odbioru odpaddéw, a nie jak sam
Zamawiajgcy stwierdzit na selektywnej zbiorce surowcowych. Wskazal, ze
Zamawiajgcy w tym wezwaniu postugiwat sie sformutowaniem: ,selektywna zbidrka
odpaddéw surowcowych” oraz ,odbiér odpaddéw selektywnie zbieranych”, ktorym
postuguje sie Konsorcjum Partner. Podkreslit to rozréznienie wskazane przez samego
Zamawiajgcego: ,odbior”, a ,zbiérka’. Powyzsze wskazuje na to, ze Zamawiajacy
kierujac wezwanie o wyjasnienie dokumentow powzigt watpliwosci co do spetniania
tego warunku przez Konsorcjum Partner. Wyjasnienia udzielone na wezwanie
Zamawiajgcego — zdaniem Konsorcjum Remondis — zostaly udzielone samodzielnie
przez Pana D. Apelskiego, ktory nie mial umocowania do wystepowania przy tej
czynnosci w imieniu Konsorcjum Partner. Przedsiebiorca ten wyjasnit, ze wykazywane
przez niego doswiadczenie polega na selektywnej zbiérce surowcowych, nie
przedstawiajgc jednak na potwierdzenie powyzszego zadnych dokumentow. Podkresilit,
ze ustuga wykazywana w ramach oferty Konsorcjum Partner wykonywana przez MD
Prestige Sp. z 0.0. Sp. komandytowa dotyczy czynnosci zatadunku i transportu, a nie
zbiorki, czy odbioru, a wskazane pojecia majg zupetie inne znaczenia. Podkreslit, ze
przedmiotem niniejszego zamowienia publicznego jest selektywna zbiérka odpadow, a
nie odbior surowcow wtérnych, a prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w dziedzinie
gospodarki odpadami jest Scisle reglamentowane przez Panstwo. Wskazat tutaj na dwa
odrebne akty prawne, ktére regulujg te kwestie, tj.:

- ustawe z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach

- ustawe z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach.
Wskazane regulacje prawne wymagajg od kazdego z przedsiebiorcéw prowadzacych
dziatalnos¢ w zakresie gospodarki odpadami uzyskania zezwoleh w zakresie:

- oObierania odpadéw komunalnych (art. 7 ust. 1 pkt 1 ustawy o utrzymaniu

czystosci i porzadku w gminach),
- zbierania i transportu odpaddw (art. 28 ustawy o odpadach),

- odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw (art. 27 ust. 1 ustawy o odpadach).



2)

3)

Tak wiec dziatalnos¢ w zakresie zbierania odpadow, prowadzona w oparciu o przepisy
ustawy o odpadach nie jest tozsama z dziatalnoscig w zakresie odbierania odpadow,
prowadzong w oparciu 0 przepisy ustawy o0 utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach.

Konsorcjum Partner nie przediozylo wymaganego petnomocnictwa dla lidera
konsorcjum upowazniajgcego do ztozenia oferty wspolnej. Zatgczona do oferty umowa
Konsorcjum posiada ograniczenia petnomocnictwa tylko do oferty. Odwotujgcy wskazat
na zapisy 8 4 pkt 3 tej umowy, zgodnie z ktérym wszelkie dokumenty i oSwiadczenia
podpisywane w imieniu konsorcjum lub jego cztonkéw wymagajg wczesniej pisemnej
zgody kazdego z czionkéw konsorcjum. Powyzsze ograniczenie wskazuje — zdaniem
Odwotujgcego — ze Konsorcjum Partner nie przediozylo wymaganego na podstawie
art. 23 ust. 2 ustawy Pzp pelnomocnictwa. Powyzsze z kolei wskazuje na to, ze
wszystkie przedtozone w postepowaniu dokumenty i oswiadczenia potwierdzone przez
Pana D. Apelskiego sg niewazne. Powotat sie w tym zakresie na art. 104 kc, zgodnie
Z ktérym jednostronna czynnos¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez umocowania
lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. Z tego tez wzgledu oferta tego
konsorcjum podlega odrzuceniu. Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp,

a Konsorcjum podlega wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu.

Konsorcjum Partner pomimo wezwania go przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie ziozyt tych wyjasnien, co winno skutkowac
odrzuceniem jego oferty. Powotujgc sie na orzecznictwo KIO, ZA i SO Odwotujacy
przywotat co oznacza cena razgco niska w postepowaniu. Podkreslit tez, ze odrzucenie
oferty z tego powodu winno by¢ poprzedzone postepowaniem wyjasniajgcym w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, czego Zamawiajgcy dokonat w odniesieniu do oferty
Konsorcjum Partner. Przestane Zamawiajgcemu wyjasnienia zostaty udzielone
wytacznie przez jednego z konsorcjantéw, tj. Pana D. Apelskiego. Po drugie udzielne
wyjasnienia w zaden sposob nie pozwalajg Zamawiajgcemu na dokonanie oceny
w takim zakresie jak wynika to z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Odwolujacy powotat sie
w tym zakresie na orzecznictwo KIO oraz SO. Wyjasnienia udzielone przez Pana D.
Apelskiego — zdaniem Odwolujgcego — majg charakter ogdlnikowy, uniwersalny
i praktycznie mozliwy do zastosowania we wszystkich innych podobnych

postepowaniach.

Podkreslit, ze oferta Konsorcjum Partner zawiera cene razaco niskg w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Z wyjasnien udzielonych przez Pana D. Apelskiego wynika,

ze w kosztach swiadczenia ustugi nie ujeto takich kosztow jak:



4)
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- koszty eksploatacji samochodow (opony, ptyny, czesci zamienne, robocizna przy
remontach);

- koszty wynajmu ewentualnie zakupu samochodoéw;

- koszty zakupu, amortyzacji i napraw pojemnikow do selektywnej zbiorki odpadéw;

- koszty pozyskania i sortowania odpadow.
Przestana przez tego wykonawce kalkulacja - zdaniem Odwotujgcego — abstrahuje od
ilosci kadry, ktora bedzie musiata pracowac przy realizacji przedmiotu zamdéwienia.
Odwotujacy przedstawit w odwotaniu swojg kalkulacje kosztéw osobowych w ofercie
Konsorcjum Partner. Podobng kalkulacje przedstawit co do kosztéw paliwa, podkreslaja
jednoczesnie, ze pozostate wykazywane przez Konsorcjum Partner koszty budzg
watpliwosci co do ich prawdziwosci, podobnie rzecz ma sie co do kosztow transportu.
Podkreslit takze brak rzetelnosci przy wykazywanym poziomie rentownosci
w wysokosci ok. 30%, ktory to poziom jest oderwany od rzeczywistosci. Podkreslit, ze
w tego typu dziatalnosci zysk nie przekracza poziomu jednocyfrowego wskaznika. Co
do wykazywanego przez Konsorcjum Partner odrzutu na poziomie ok. 5 % Odwotujacy
podnidst, ze powyzsze réwniez nie jest wiarygodne poniewaz odrzut ten wynosi hawet
30%.
Odwotujacy Remondis wskazat na ceny ofertowe w obydwu zadaniach w ofercie
Konsorcjum Partner, zestawiajgc je z wartoscig szacunkowg przedmiotu zamowienia
powiekszong o VAT oraz z kosztami innych ofert ztozonych w postepowaniu. Wskazat,
ze rbznica pomiedzy wartoscig szacunkowg przedmiotu zamoéwienia, a ofertg

Konsorcjum Partner wynosi 45%.

Odwotujacy podkreslit rowniez, ze oferta Konsorcjum Partner podlega odrzuceniu jako
sprzeczna z trescig SIWZ. Zamawiajacy wymaga ztozenia oferty o tresci wskazanej
w zatgczniku nr 1a (co do czesci ) i w zalgczniku b (co do czesci Il). Mialo sie tam
znalez¢ o$wiadczenie wykonawcy o realizacji przedmiotu zamowienia w terminie od
podpisania umowy do dnia 15 stycznia 2013 r., z tym, ze co do pewnych czynnosci
(wskazanych w 8 1 pkt 1, 2 i 3 wzoru umowy) do dnia 28 grudnia 2012 r., a co do
innych czynnosci (wskazanych w § 1 pkt 4 wzoru umowy) do dnia 28 grudnia 2012 r.
Zamawiajgcy w wyniku modyfikacji SIWZ date 28 grudnia 2012 r. zamienit na date
15 grudnia 2012 r., ktérej to zmiany Konsorcjum Partner w swojej ofercie nie
uwzglednito. Owa niezgodnos¢ — zdaniem Odwotujgcego — ma istotne znaczenie dla
zobowigzania zawartego w ofercie bowiem wigze sie z terminem realizacji zaméwienia.
Tym samym oferta jest sprzeczna z trescig SIWZ. Odwolujacy nie zgodzit sie
z twierdzeniem Zamawiajgcego zawartym w rozstrzygnieciu protestu, ze powyzsze

nalezy traktowac jako zalete bowiem Konsorcjum Partner wydiuzylo w swojej ofercie



termin realizacji ustugi. Podkreslit, ze realizacja ma sie odbywac zgodnie ze warunkami
przyjetymi we wzorze umowy. Skrocenie terminu realizacji umowy bedzie skutkowato

podaniem nieprawdziwych informacji do sprawozdan.

5) Odwotujacy wskazat na niezgodnos¢ oferty z postanowieniem pkt 17.3 SIWZ lit. a).
Zgodnie z tym postanowieniem oferta powinna by¢ sporzadzona w jezyku polskim
z zachowaniem formy pisemnej, tj. na maszynie do pisania, komputerze lub recznie
diugopisem czytelnym pismem. Zgodnie natomiast z lit. b) wskazanego postanowienia
SIWZ formularz ofertowy i1 zalgczane do oferty dokumenty sporzadzone przez
wykonawce powinny by¢ podpisane zas za podpis uznaje sie witasnoreczny podpis
Z pieczatkg imienng przez osobe upowazniong do reprezentowania wykonawcy. Oferta
Konsorcjum Partner zostala natomiast podpisana jedynie otéwkiem. Poprzez to

wskazat na brak gwarancji trwatosci takiego podpisu.

6) Odwotujacy w tresci protestu podnosit jeszcze jeden zarzut dotyczacy Konsorcjum
Partner, wskazujacy na koniecznos¢ wykluczenia z postepowania tego wykonawcy
z powodu braku przediozenia dokumentu potwierdzajgcego niekaralnos¢ co do
komplementariusza spétki MD Prestige Sp. z 0.0. Sp. komandytowa, tj. spotki MD
Prestige Sp. z 0.0., zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, ktory to zarzut zostat
przez Zamawiajacego uwzgledniony na etapie rozstrzygniecia protestu i na etapie

sktadanego przez Konsorcjum Remondis odwotania nie byt podnoszony.

. Stanowisko Zamawiajaceqo

Zamawiajacy rozpoznajgc ziozony protest uwzglednit go w zakresie nie wykazania
przez Konsorcjum Partner braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy
Pzp z powodu braku przedstawienia dokumentu potwierdzajgcego brak karalnosci
komplementariusza jednego z konsorcjantéw. W pozostatym zakresie zarzuty odnoszace sie

do Konsorcjum Partner zawarte w protescie oddalit.

Co do zarzutu dotyczacego umowy Konsorcjum Partner Zamawiajacy stwierdzit, ze na
etapie oceny ofert nie ma prawa zgadania od wykonawcow umowy konsorcjum, nie ma tez
prawa do analizy tresci postanowien takiej umowy. Zatgczona do oferty Konsorcjum Partner
umowa ma jedynie na celu potwierdzaé umocowanie petnomocnika konsorcjum, tj. jego
lidera do dziatania w imieniu i na rzecz catego Konsorcjum. Zdaniem Zamawiajacego z tresci

udzielonego pelnomocnictwa nie wynika obowigzek dla petnomocnika dodatkowego,
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ciggtego potwierdzania umocowania przez nagtowki pism, czy inne dane badz zwroty.

Zamawiajacy powota sie na orzecznictwo KIO w tym zakresie.

Co do zarzutu rzekomej pozornosci umowy Konsorcjum Partner podnidst, ze wywdd
Remondis o niedopuszczalnosci podziatu prac pomiedzy konsorcjantow nie znajduje oparcia

w przepisach ustawy Pzp. Powotat sie tutaj na orzecznictwo KIO.

Co do =zarzutu niespelnienia warunku udzialu w postepowaniu wymaganego
w pkt 12.2 lit. d SIWZ Zamawiajgcy podniost, ze Konsorcjum Partner w wykazie ustug
zalgczonym do oferty (str. 91 oferty) wykazat ustuge ,odbiér odpaddéw selektywnie
zbieranych” o wartosci 4 500 000 zt dla zleceniodawcy Jeronimo Martins Dystrybucja S.A.
z siedzibg w Kostrzyniu, zalgczajgc réwniez do oferty referencje od tego podmiotu
potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi. Zamawiajacy wezwat tego wykonawce do
zlozenia wyjasnieh w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, tj. czy w zakresie wykazywanej ustugi
miesci sie selektywna zbiorka odpaddéw surowcow albo jesli warunek ten nie bedzie
spetniony wezwat tego wykonawce do uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Konsorcjum Partner wyjasnito, ze ustuga swiadczona przez konsorcjanta byta ustugg
polegajaca na selektywnej zbiérce odpaddéw surowcowych pozyskiwanych w sposéb
selektywny od jego wytworcy, a jej wartos¢ catkowita za okres od 1 stycznia 2008 r. do dnia
31 stycznia 2010 r. wyniosta 4 348 288,82 PLN. Powyzsze wyjasnienie zdaniem
Zamawiajgcego jest wystarczajgce. Wyjasnienia te majg dla Zamawiajgcego charakter
informacji dodatkowej i nalezy je czytaC tacznie z oswiadczeniem wykonawcy ztozonym
w wykazie ustug zatgczonym do oferty oraz wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte
wykonanie ustugi. Przyznat jednoczesnie, ze faktycznie tres¢ referencji nie postuguje sie
$cisle terminologig uzywang przez Zamawiajacego (tj. ,odbior” odpaddéw, a nie ,zbiorka”
odpadow). Powotat sie jednak na orzecznictwo KIO, wskazujac, ze tre$¢ referencji nie musi

w petni odpowiadac¢ zadaniu podania okreslonych informaciji.

Co do zarzutu nie ztozenia wyjasnieh dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny ofertowej oraz zarzutu, ze oferta Konsorcjum Partner zawiera razaco
niskg cene Zamawiajacy wskazal, ze w toku badania i oceny ofert zwazyl, ze oferta tego
wykonawcy moze mie¢ znamiona razgco niskiej ceny ofertowej. Uwzgledniajac te
okolicznos¢ zwrdcit sie do tego wykonawcy o udzielenie niezbednych wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W wyznaczonym terminie Konsorcjum Partner udzielito
stosownych wyjasnien, w ktérych wskazalo na nastepujace okolicznosci:

- nie korzystanie z ustug transportu odpadéw  oferowanych przez

wysypiska / sktadowiska odpadéw albowiem transport odpadéw wykonuje we wtasnym
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zakresie co stanowi odczuwalng oszczednos¢ przy wykonywaniu zamdéwienia, a poza

tym Swiadczac ustugi na rzecz wielu podmiotdw nie dokonuje rozgraniczenia na

poszczegdlnego klienta lecz tagcznie w ramach ruchu przedsiebiorstwa;

- minimalizacja kosztow z odbiorcami odpadéw — zgodnie z zawartymi umowami
Konsorcjum Partner nie bedzie obcigzone kosztami przekazania odpadoéw
surowcowych;

- ograniczenie kosztow zwigzanych ze zuzyciem paliwa, gdyz Konsorcjum Partner
kazdorazowo negocjuje cene indywidualng od dostawcéw;

- minimalizowanie kosztow zwigzanych z eksploatacja pojazdow i sprzetu
specjalistycznego

- posiadanie wtasnej bazy magazynowo transportowej oraz witasnego warsztatu;

Do udzielonych wyjasnien Konsorcjum Partner dolaczylo szczegdtowg kalkulacje
wskazujgc ceny opréznien pojemnikow, koszty przekazywania odpadow zmieszanych oraz
koszty eksploatacyjne, tj. paliwa, pracownicze dodatkowe nieprzewidziane, wskazujac tez
przewidziany dochéd dla firmy.

Wykazywane przez Odwotujgcego nieskalkulowane koszty, zdaniem Zamawiajgcego,

mieszczg sie w udzielonych przez Konsorcjum Partner wyjasnieniach.

Co do zarzutu dotyczgcego niezgodnosci oferty Konsorcjum Partner z trescig SIWZ
Zamawiajacy podniost, ze brak poprawki formularza ofertowego przez tego wykonawce po
zmianach wprowadzonych przez Zamawiajgcego nie stanowi o0 sprzecznosci oferty tego
wykonawcy z SIWZ. Podkreslit, ze gotowos¢ Swiadczenia ustugi oferowane] przez
Konsorcjum Partner jest dluzsza niz wymagana przez Zamawiajacego jednakowoz
rozliczenia bedg nastepowaly za faktyczne zlecone i wykonane opréznienia po cenach

jednostkowych zaoferowanych w ofertach, a nie za czas realizacji zaméwienia.

Co do zarzutu nienalezytego podpisania oferty przez Konsorcjum Partner podkreslit,
ze nieprawdziwym jest twierdzenie jakoby wymagat w SIWZ podpisania oferty diugopisem.
Cytowany przez Odwotujgcego zapis pkt 17.3 lit a) SIWZ odnosi sie do formy oferty.
Postanowieniem szczegdlinym SIWZ dotyczacym podpisania oferty jest pkt 17.3 lit. b) SIWZ,
gdzie Zamawiajacy wymagat podpisania oferty wkasnorecznym popisem z pieczecig imienng
przez osoby upowaznione do reprezentacji. Powyzsze oznacza, ze Zamawiajacy w zaden
sposOb nie ograniczyt w SIWZ wyboru narzedzi, ktérymi oferta moze by¢ podpisana.
Podkreslit, ze wymog podpisywania dokumentow przy uzyciu okreslonych narzedzi nie

wynika z zadnych przepisow prawa.
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. Stanowisko Przystepujacego Konsorcjum Partner

Przystepujacy do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego
Konsorcjum Partner wniést o oddalenie odwotania jako catkowicie bezzasadnego. Podnidst,
iz co do zarzutéw podnoszonych w odwotaniu KIO nie powinno orzeka¢ na podstawie
art. 191 ust. 3 ustawy Pzp z racji tego, ze w odwotaniu skonkretyzowano podmiot, ktérego
owe zarzuty dotycza, jako Partner Dariusz Apelski i MD Prestige Sp. z 0.0. Sp. komandytowa
podczas gdy w protescie wskazano ten podmiot jako Partner Dariusz Apelski i MD Prestige
Sp. z o.0.

Podkreslit, ze umowa konsorcjum zawarta pomiedzy podmiotami tworzacymi
Konsorcjum Partner jest umowg nienazwang i zaden akt prawny nie okresla jakie powinny
by¢ essentialia negotii tej umowy i stwierdzit, ze umowa ta jest waznie zawarta.

Co do rzekomego niespetnienia warunku doswiadczenia podkreslit, ze Zamawiajacy
zazadat przedtozenia referencji w zakresie selektywnej zbiorki surowcow o wartosci 300 000
PLN i warunek ten zostat przez Konsorcjum Partner spetniony poprzez wykazanie ustugi
swiadczonej na rzecz Jeronimo Martins S.A.

Co do zarzutébw zwigzanych z razgaco niskg ceng wskazal, powotujgc sie na
orzecznictwo KIO oraz SO, ze na Odwolujgcym spoczywa ciezar dowodowy w tym zakresie,
a jego zarzuty sg gotostowne. Tymczasem Konsorcjum Partner ztozytlo oferte z ceng, ktéra
znajduje odzwierciedlenie w dokonanych przez wykonawce wyliczeniach.

Powotujac sie na stanowisko doktryny podniést, ze brak jest podstaw do przyjecia, ze
podpis zlozony otéwkiem, czy cienkopisem jest nieskuteczny. Wiasnoreczny podpis powstaje
bowiem w sposob naturalny biologicznie zwigzany z osobg podejmujaca czynnosci, a nie

wskutek zachowania okreslonej technologii.

Sygn. akt: KIO/UZP 734/10

l. Stanowisko Odwotujacego

Konsorcjum Partner wniosto odwolanie od rozstrzygniecia protestu przez
Zamawiajgcego, w ktérym uwzglednit on jeden zarzut podniesiony w protescie przez
Konsorcjum Remondis, a odnoszacy sie do niewykazania sie przez Konsorcjum Partner
dokumentem potwierdzajagcym brak karalnosci komplemetariusza spotki MD Prestige

Sp. z 0.0. Sp. komandytowa, wchodzacej w sklad Konsorcjum Partner.
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Odwotujacy Konsorcjum Partner zarzucit w tym zakresie Zamawiajgcemu:
1) naruszenie art. 180 ust. 8 ustawy Pzp, poprzez nieprawidiowe jego
zastosowanie polegajace na:

a) pominieciu weryfikacji spetniania warunkéw formalnych zlozonego przez
Konsorcjum Remondis protestu pozwalajgc na jego merytoryczne
rozstrzygniecie;

b) samowolnym przyjeciu przez Zamawiajgcego, iz intencjg Konsorcjum
Remondis w protescie bylo oprotestowanie zaniechania Zamawiajgcego,
wskazanego w pkt VII rozstrzygniecia protestu, niepoparte trescig zadania
zlozonego protestu;

2) naruszenie art. 180 ust. 8 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 7 — 9 ustawy Pzp, poprzez

jego nieprawidlowe zastosowanie i interpretacije.

Bioragc powyzsze pod uwage Konsorcjum Partner wniosto o:

- oddalenie protestu Konsorcjum Remondis wskutek braku jego ztozenia

ewentualnie o

- uchylenie rozstrzygniecia protestu i jego oddalenie jako bezzasadnego.

W tresci uzasadnienia ziozonego odwotania Odwotujgcy Konsorcjum Partner

wskazata na nastepujgce okolicznosci:

1) Skiadajgc protest Konsorcjum Remondis wskazato na nastepujgce czynnosci, czy
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zaniechania Zamawiajacego, ktére byly podstawg podniesionych zarzutow: ocena
zlozonych ofert i wybér oferty najkorzystniejszej, zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
Partner z postepowania i zaniechanie odrzucenia oferty tego Konsorcjum. Podnoszac
te zarzuty Konsorcjum Remondis wskazywalo na wykonawce Konsorcjum Partner
sktadajgce sie z nastepujacych firm: Dariusz Apelski prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Partner oraz MD Prestige Sp. z 0.0. Konsorcjum Partner
podniosto, ze wskazany przez Konsorcjum Remondis wykonawca nie uczestniczyt
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego, tak wiec
wszystkie podnoszone wobec tego wykonawcy zarzuty odnosity sie do nieistniejgcego
wykonawcy, do nieistniejacych czynnosci i do nieistniejagcego Konsorcjum, zatem nie
powinny by¢ uznane za protest. W skiad Konsorcjum Partner wchodzita bowiem
zamiast wykazywanej przez Konsorcjum Remondis: MD Prestige Sp. z o.0. firma MD
Prestige Sp. z o0.0. Sp. komandytowa. Tym samym — w ocenie Odwotujgcego
Konsorcjum Partner — protest Konsorcjum Remondis jako niespetniajacy wymogéw
formalnych z art. 180 ust. 8 ustawy Pzp powinien by¢ przez Zamawiajgcego

pozostawiony bez rozpoznania.



2)

3)

W tresci protestu Konsorcjum Remondis nie wskazato doktadnie jakich dokumentow
Konsorcjum Partner nie przedtozylo na potwierdzenie okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Tymczasem Zamawiajgcy samowolnie przyjat, ze
Konsorcjum Partner zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie przedstawito
zaswiadczenia o niekaralnosci komplemetariusza Sp. komandytowej, tj. MD Prestige
Sp. z o0.0. Konsorcjum Remondis w protescie nie wskazato w tym zakresie w sposob
jednoznaczny czynnosci / zaniechania Zamawiajgcego, jak i nie podato wymaganego
zadania.

Wedle Odwolujgcego Konsorcjum Partner zitozylo w niniejszym postepowaniu
wszystkie wymagane prawem dokumenty. Czynigc zados¢ obowigzkowi wynikajacemu
Z art. 24 ust. 1 pkt 9 i 8 ustawy Pzp przediozylo zaswiadczenie o niekaralnosci MD
Prestige Sp. z 0.0. Sp. z komandytowa oraz zaswiadczenie dotyczace Pani Magdaleny
Dmochowskiej Prezesa Zarzady MD Prestige Sp. z o0.0. Analiza tresci
art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wskazuje, wedle oceny Konsorcjum Partner, ze
dyspozycja wynikajaca z tego przepisu jest mozliwa do wypetienia w sytuacji gdy
komplementariuszem w spoice komandytowej lub komandytowo akcyjnej jest osoba
fizyczna. Przestepstwa, o ktérych mowa w tym przepisie, jest w stanie popetni¢ tylko
osoba fizyczna. Biorgc powyzsze pod uwage Odwotujgcy wskazatl, ze nie ma ani
fizycznej, ani prawnej mozliwosci, aby ktorekolwiek z przestepstw wymienionych
w art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zostato popetnione przez komplementariusza, ktérg
jest osoba prawng, w zwigzku z tym nie mozna zadac od tego podmiotu zaswiadczenia

o niekaralnosci.

Stanowisko Zamawiajaceqo

Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu Remondis uwzglednit zarzut tego wykonawcy

w odniesieniu do Konsorcjum Partner co do nie wykazania przez tego wykonawce braku

postaw do wykluczenia z postepowania z powodu nie przediozenia dokumentu

potwierdzajgcego niekaralno$¢é komplementariusza firmy wchodzacej w sklad Konsorcjum

Partner, tj. firmy MD Prestige Sp. z 0.0. Sp. komandytowa.

W toku rozprawy Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko w tym zakresie

wskazujac, ze w takiej sytuacji wezwie Konsorcjum Partner do uzupetniania brakujgcego

dokumentu.
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I1l.  Stanowisko Przystepujacego Konsorcjum Remondis

Konsorcjum Remondis skladajac przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wniosto o odrzucenie odwotania lub ewentualnie o jego oddalenie.

Podstawg wniosku o odrzucenie odwotania bylo zlozenie odwotania przez Pana
Dariusza Apelskiego osobe, ktéra — w ocenie Przystepujacego — nie byla uprawniona do
podpisywania jakichkolwiek dokumentéw w imieniu Konsorcjum Partner z powodu
nieprawidtowo udzielonego petnomocnictwa w umowie konsorcjum.

Przystepujacy podniést, ze zlozenie protestu przez Konsorcjum Remondis byto
skuteczne, a wskazane w tresci protestu nazwy MD Prestige Sp. z 0.0. zamiast MD Prestige
Sp. z 0.0. Sp. komandytowa nalezy uzna¢ za oczywistg omytke pisarka.

Co do kwestii braku przediozenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
informaciji z KRK dla komplementariusza spoiki ubiegajgcej sie wspodlnie o zamowienie
Konsorcjum Remondis podniosto, ze wskazany przepis nie dotyczy jedynie
komplementariuszy bedacych osobami fizycznymi. W zwigzku z tym, aby Zamawiajacy miat
pewnos¢, ze wykonawca bedacy spotkg komandytowg nie podlega wykluczeniu
Z postepowania musi zweryfikowaé okolicznos¢ niekaralnosci wszystkich komplementariuszy

tego wykonawcy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnikdw postepowania, na

podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz osSwiadczen i stanowisk stron

i przystepujacych, zaprezentowanych w ramach $rodkéw ochrony prawnej oraz zlozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

W pierwsze] kolejnosci sktad orzekajacy Izby wustalit, ze wobec wszczecia
postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepisow
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp, jak rowniez rozporzadzen wydanych
na postawie przepisOw tej ustawy (rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia
2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 187, poz. 1327 ze zm.) i rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca

2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
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kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886

ze zm.)) w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci skiad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan oraz, ze wypetniono w przypadku obydwu odwotah — biorgc pod
uwage zakres podnoszonych zarzutéw - przestanke interesu prawnego w uzyskaniu

zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Sygn. akt: KIO/UZP 733/10

Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie sklad orzekajacy Izby, uwzgledniajac
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres podniesionych zarzutéw, stwierdzit,

ze odwotanie Konsorcjum Remondis nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby przeprowadzit w tym zakresie dowody z dokumentaciji
postepowania przediozonej przez Zamawiajacego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za
zgodnosc¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci uwzglednit tres¢ ogloszenia o zamdwieniu,
tresC protokotu z postepowania (druk ZP — 1), treS¢ SIWZ, tresS¢ oferty ziozonej przez
Konsorcjum Partner, zapytanie i wyjasnienia Konsorcjum Partner udzielone w trybie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp oraz wezwanie do ztozenia wyjasnien i wyjasnienia Konsorcjum Partner
udzielone na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W poczet materiatu dowodowego
wigczono rowniez wykaz i zestawienie firm zatgczone przez Odwotujgcego — Konsorcjum

Remondis do akt sprawy na rozprawie.

Co do pierwszego z podnoszonych zarzutéw dotyczacego przedtozonej wraz z ofertg
Konsorcjum Partner umowy konsorcjum Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zalgczona do oferty wskazanego konsorcjum umowa z dnia 5 marca 2010 r. (str. 10-12
oferty) stanowi wypetnienie dyspozycji art. 23 ust. 2 ustawy Pzp, tj. zostala przediozona
w celu wykazania ustanowienia przez podmioty wspdlnie ubiegajgce sie o zaméwienie
petnomocnika tych podmiotow, upowaznionego do ztozenia oferty w postepowaniu. Z § 3 tej
umowy wprost wynika, ze lider konsorcjum, tj. Pan Dariusz Apelski, prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firma: Partner z siedzibg w Pultusku, zostat ustanowiony petnomocnikiem
konsorcjum ubiegajgcego sie 0 zamodwienie. Przywotywany przez Odwotujgcego Remondis
8 4 wskazanej umowy, gdzie méwi sie o tym, ze na etapie ubiegania sie o zamodwienie

publiczne, lider upowazniony jest do podpisywania dokumentow w imieniu i za zgodg
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cztonkdéw konsorcjum, nie wprowadza — zdaniem Izby — Zadnych ograniczen co do
reprezentacji Konsorcjum Partner przez jego lidera. Z powyzszego zapisu umowy
Konsorcjum Partner w zaden sposob nie mozna wywodzi¢, ze do podejmowania kazdej
czynnosci w postepowaniu o udzielenie niniejszego zamowienia publicznego potrzebna jest
kazdorazowo odrebna zgoda wszystkich cztonkéw tego konsorcjum, a tym bardziej, ze jest w
tym zakresie niezbedna pisemna zgoda czionkéw konsorcjum, czy tez odrebne
petnomocnictwo. Tym samym zatem zasadnym jest przyjecie, ze ustanowiony prawidtowo
petnomocnik - Dariusz Apelski, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Partner, byt
upowazniony do podejmowania wszelkich dziatan w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym do podpisania oferty w imieniu calego konsorcjum na podstawie
udzielonego mu pisemnego petnomocnictwa zawartego w § 3 umowy konsorcjum zatgczonej

do oferty.

Co do zarzutu pozornosci zawartej umowy Konsorcjum Partner zgodzi¢ nalezy sie
Z Zamawiajgcym, ze zalgczona do oferty umowa konsorcjum wobec zobowigzania sie w niej
podmiotéw do wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamoOwienia publicznego i wobec
ustanowienia w tym zakresie pelnomocnika wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 zamoéwienie jest wystarczajgca pod katem oceny zgodnosci oferty Konsorcjum Partner
z wymogami przepisow ustawy Pzp. Okreslenie podzialu zadan do realizacji w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w samej umowie konsorcjum nie moze
by¢ przesadzajgce o tym, jakie czynnosci i zadania beda faktycznie realizowane przez
poszczegodlnych cztonkéw konsorcjum. Umowa ta moze bowiem podlegac jeszcze zmianom.
Z punktu widzenia ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego nie jest istotny podziat
zadan do realizacji pomiedzy poszczegoélnych czionkédw konsorcjum, ubiegajacych sie
wspolnie o zamoéwienie lecz sama wola tego wspdlnego ubiegania sie o zamdwienie, a
nastepnie wola jego realizacji oraz ustanowienie petlnomocnika takiego konsorcjum w
postepowaniu. Dopuszczalne w Swietle obowigzujacych przepisow prawa jest, aby
wykonawcy dochodzac do porozumienia wyrazili wole wspdlnego ubiegania sie
0 zaméwienie niezaleznie od tego jakimi kwalifikacjami dysponujg poszczegdlni cztionkowie
konsorcjum oraz niezaleznie od tego, jakie zadania bedag faktycznie oni realizowa¢ po
wyborze oferty najkorzystniejszej. Ustawodawca, dopuszczajagc mozliwosé wspdinego
ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego przez kilku wykonawcéw dopuscit tez,
aby wykonawcy ci mogli wspoélnie zagwarantowaé spetnianie okreslonych przez
Zamawiajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu. Pozwolit on tez, aby ich potencjat
podlegat sumowaniu w celu mozliwosci wspdlnego ubiegania sie o zamdwienie, a nastepnie
realizacji zamowienia publicznego. Ustawowg gwarancje prawidlowosci realizacji

zamoOwienia publicznego przez wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o zamoOwienie
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publiczne stanowi solidarna odpowiedzialnos¢ kazdego z tych wykonawcow za prawidtowosc¢
wykonania zaméwienia publicznego, wyrazona w art. 141 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze sktad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do uznania, ze
umowa Konsorcjum Partner, z ktérej Odwotujacy Konsorcjum Remondis wywodzi, ze
z uwagi na przydzielenie realizacji zamdwienia jedynie liderowi tego Konsorcjum, jest umowg
pozorng, co prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu. Obowigzujgce przepisy ustawy Pzp — a pod katem zgodnosci
czynnosci dokonywanych przez Zamawiajacego z tymi wtasnie przepisami dokonuje oceny
Izba — nie dyskwalifikujg sytuacji, w ktorej wytacznie jeden z wykonawcow ubiegajacych sie
wspolnie o zamoOwienie prezentuje referencje potwierdzajgce uzyskane przez ten podmiot
doswiadczenie, zas drugi z konsorcjantow faktycznie wykonuje zamdwienie. Gwarancje
prawidtowosci realizacji zaméwienia w takim przypadku przewiduje — jak podniesiono -
wskazany przepis art. 141 ustawy Pzp.

Izba zwraca uwage, ze w zakresie rozstrzygniecia co do ewentualnego naruszenia
w tym konkretnie przypadku przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
Krajowa Izba Odwotawcza nie posiada uprawnien. Stosownie do dyspozycji art. 172 ust. 1
ustawy Pzp Izba jest wtasciwg do rozpoznawania odwotan wnoszonych w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, za$ zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcom w przypadku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy
Pzp. Tylko zatem o naruszeniu przepisow ustawy Pzp oraz aktéw wykonawczych wydanych
na jej podstawie, jak rOwniez naruszeniu przepisow innych ustaw, do ktérych wprost

odwotuje sie ustawa Pzp, I1zba moze rozstrzygac.

Co do zarzutu niespelnienia przez Konsorcjum Partner warunku udziatu
w postepowaniu odnoszgcego sie do wymaganego doswiadczenia lzba stwierdzita, ze zarzut
ten nie potwierdzit sie.

Zgodnie z pkt 12.2 lit. d) SIWZ Zamawiajacy wymagat doswiadczenia co do jednej
ustugi z zakresu selektywnej zbiorki odpadow surowcowych o tacznej wartosci nie mniejszej
niz 300 000 zt, z tym, ze brane przy ocenie mialy byé pod uwage ustugi o wartosci nie
mniejszej niz 75000 zt kazda. Na potwierdzenie spetniania tego warunku wykonawcy —
zgodnie z pkt 13.2 lit. d) i €) SIWZ - mieli przedtozy¢ wykaz wykonanych lub wykonywanych
Z nalezytg starannoscig ustug z zakresu selektywnej zbiérki odpaddéw surowcowych,
o ktérych mowa w okreslonym przez Zamawiajgcego warunku oraz dokumenty (np.
referencje), potwierdzajgce, ze prace wyszczegOlnione w wykazie zostaly wykonane
nalezycie.

W celu potwierdzenia spetniania tego warunku Konsorcjum Partner przediozytlo wykaz

ustug (str. 91 oferty) i referencje z dnia 3 marca 2010 r. odnoszace sie do wykazywanej
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ustugi (str. 92 oferty). Konsorcjum Partner wykazalo sie realizowang ustugg odbioru
odpaddéw selektywnie zbieranych (wedtug zapisu w wykazie ustug), wykonywang przez MD
Prestige Sp. z 0.0. Sp. komandytowa na rzecz Jeronimo Martins Dystrybucja S.A. z siedzibg
w Kostrzynie. W tresci referencji wskazano, ze wskazana firma Swiadczy ustugi w zakresie
odbioru odpadéw selektywnie zbieranych.

Zamawiajacy pismem z dnia 12 marca 2010 r. (znak: OS-1I-SSZ-0732/7-2/10) zwrdcit
sie do Konsorcjum Partner w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp z wezwaniem do zlozenia
wyjasnien dotyczacych przedtozonych dokumentéw dotyczacych spetniania wskazanego
warunku udziatlu w postepowaniu. W wezwaniu tym, przytaczajgc tres¢ okreslonego przez
siebie warunku wskazal, ze Konsorcjum Partner przedstawito wykaz ustug i referencje
dotyczace ustugi polegajacej na odbiorze odpadow selektywnie zbieranych. W zwigzku z tym
Zamawiajacy zapytat wykonawce, czy w zakresie wykazywanej ustugi miesci sie selektywna
zbidrka odpaddéw surowcowych i jaka jest wartosé tej ustugi w wymaganym w warunku
okresie jej realizacji. Konsorcjum Partner w wyjasnieniach z dnia 18 marca 2010 r. wskazato,
ze wykazywana przez tego wykonawce ustuga byta ustugg polegajacg na selektywnej
zbiérce odpadoéw surowcowych pozyskiwanych w sposéb selektywny od jego wytworcy, a jej
warto$¢ catkowita za okres od 1 stycznia 2008 r. do dnia 31 stycznia 2010 r. wyniosta
4 348 288, 82 PLN.

Powyzsze ustalenia faktyczne w sprawie pozwalajg na jednoznaczne stwierdzenie, ze
warunek udzialu w postepowaniu, opisany przez Zamawiajgcego, a dotyczacy
doswiadczenia, zostat przez Konsorcjum Partner wypetniony. Podstawg stawianych przez
Odwotujgcego Konsorcjum Remondis zarzutéw jest twierdzenie, ze warunek okreslony przez
Zamawiajacego wskazywat na ustuge zbiorki odpaddéw, a nie na ustuge odbioru odpadow,
jakie de facto swiadczy firma MD Prestige Sp. z 0.0. Sp. komandytowa. Odwotujacy
powotujac sie na przepisy dwéch ustaw:

1) ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach

2) ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku

w gminach

wywodzit odmienny zakres wymaganych na podstawie tych dwoch regulacji ustawowych
uprawnien na prowadzenie roznego rodzaju dziatalnosci, jak réwniez roézny zakres
swiadczonych w tym zakresie ustug. Podkreslal, ze dziatalnos¢ zbierania odpadéw na
podstawie ustawy o odpadach nie jest tozsama z dziatalnoscig w zakresie odbierania
odpadow na podstawie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. W tym
zakresie twierdzenia Odwotujacego nie byly kwestionowane przez Zamawiajgcego,
jak i Przystepujacego do postepowania Konsorcjum Partner. Izba réwniez co do réznego
zakresu tych regulacji ustawowych nie prezentuje odmiennego stanowiska niz Odwotujacy.

Rozpoznajac jednak zarzut niespetnienia przez Konsorcjum Partner warunku doswiadczenia
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w zwigzku z tym, ze wykonawca ten postuzyt sie referencjami w zakresie odbioru odpaddéw
Izba stwierdzita, ze argumentacja Odwotujgcego rozmija sie z postanowieniami SIWZ
w niniejszym postepowaniu. Zgodnie z warunkiem udziatu okreslonym w SIWZ Zamawiajacy
oczekiwat doswiadczenia co do zbiorki odpadéw. Pojecie to (,zbiorka”) nie zostato
zdefiniowane przez — wskazane przez Odwotujgcego - przepisy prawa, tym samym —
zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego prezentowanym w toku rozprawy — dla oceny tego
pojecia nalezy przyjac jego leksykalne brzmienie. Biorgc powyzsze pod uwage stwierdzi¢
nalezy, ze pojecie ,zbidrka” oznacza po prostu ,zbieranie”, czyli usuniecie czegos z jednego
okreslonego miejsca w inne. Ponadto przy zdefiniowaniu tego pojecia nalezy postuzy¢ sie
samymi postanowieniami SIWZ. Mianowicie w pkt 6.11 SIWZ, tj.. w postanowieniach
dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajagcy wskazal, ze przedmiotem
zmodwienia jest realizacja selektywnej zbiorki surowcéw wtérnych przez co rozumie sie odbior
odpadow surowcowych z terendw ogollnodostepnych Miasta Stolecznego Warszawy.
W innym miejscu SIWZ — pkt 12.2. lit. b) i ¢) Zamawiajgcy okreslit wymagane pozwolenia
W niniejszym postepowaniu na prowadzenie okreslonego rodzaju dziatalnosci co zwigzane
jest z realizacjg przedmiotowego zamowienia publicznego. Zamawiajgcy wymagat
mianowicie zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odbierania odpaddéw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci oraz zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci
w zakresie transportu odpaddéw. Istotne zatem z punktu widzenia realizacji przedmiotu
zamoOwienia, a tym samym spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, byto dla
Zamawiajgcego zezwolenie na odbiér odpadow i ich transport. Zamawiajacy nie wymagat
zezwolenia, jak rowniez prowadzenia dziatalnosci, w zakresie zbierania odpadow.

Uwzgledniajac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze wykazane przez Konsorcjum Partner
doswiadczenie w zakresie ustug odbioru odpadéw selektywnie zbieranych jest wystarczajace
dla potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Wykonawca ten biorgc rowniez pod uwage wymogi SIWZ przediozyt wymagane
zezwolenia na prowadzenie okreslonego rodzaju dziatalnosci co potwierdza takze warunek
posiadania stosownych uprawnien do prowadzenia dziatalnosci objetej przedmiotem
zamowienia.

Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu nie wymagat tez, aby kazdy z wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie takie zezwolenie posiadal, tak wiec wystarczajacym
jest jesli tylko jeden z konsorcjantoéw spetniat wskazany warunek.

Izba nie zgodzita sie z argumentacjg Odwotujagcego Remondis, ze firma MD Prestige
Sp. z 0.0. Sp. komandytowa nie mogta uzyska¢ wykazywanego doswiadczenia z racji tego,
ze nie figuruje w wykazie oraz w zestawieniu firm Miasta Stolecznego Warszawy, ktore to
firmy posiadajg stosowne zezwolenia na prowadzenie okreslonego rodzaju dziatalnosci

objetej przedmiotem zamowienia na terenie tej wlasnie Gminy. Wykazywane przez
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Konsorcjum Partner doswiadczenie dotyczy realizacji ustugi na rzecz firmy Jeronimo, ktéra
ma swojg siedzibe w Kostrzynie, nie dotyczy zas realizacji ustugi na rzecz Miasta
Stotecznego Warszawy, zatem ten argument o braku posiadania stosownego zezwolenia na
prowadzenie dziatalnosci na okreslonym terenie, a tym samym mozliwosci uzyskania na tym
terenie wykazywanego doswiadczenia, pozostaje bez zadnego zwigzku ze stawianym
zarzutem i stanem faktycznym w niniejszej sprawie. Odwotujgcy w zaden sposéb nie
wykazat, ze doswiadczenie, na ktére powotuje sie Konsorcjum Partner zostato uzyskane
w jakikolwiek nielegalny sposdb, czy tez, ze wykonawca ten podaje nieprawdziwe informacje
W postepowaniu.

Tym samym Izba uznala, ze zarzuty Konsorcjum Remondis dotyczace doswiadczenia

Konsorcjum Partner sg niezasadne.

Co do zarzutow zwigzanych z razaco niskg ceng w ofercie Konsorcjum Partner oraz
nieudzielania przez tego wykonawce wyjasnien w trybie wezwania skierowanego ha
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Izba uznata, ze nie potwierdzity sie one.

Ustalono na postawie dokumentacji postepowania, ze warto$¢ szacunkowa przedmiotu
niniejszego zamdwienia publicznego zostata okreslona przez Zamawiajacego na kwote:
7 022 736,00 zt netto, z czego wartos¢ zamowienia podstawowego z pominieciem zamowien
uzupelniajgcych stanowita 4 681 824,00 zt netto. (pkt 2 czesci ogoélnej protokotu
postepowania — ZP — 1). Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajacy podat kwoty,
ktore zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie niniejszego zamoéwienia: 2 370 134,32 zi
brutto co do czesci | zamowienia i 2 639 417,36 zt brutto co do czesci Il zamowienia (pkt 9
czesci szczegbtowej protokotu postepowania — druk ZP — 1). Lacznie zatem Zamawiajacy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie niniejszego zamowienia kwote 5 009 551,68 zt
brutto, ktéra to kwota stanowi warto$¢ szacunkowg zamowienia podstawowego powigekszong
0 podatek VAT.

Wartosc¢ ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu to:
1. oferta Konsorcjum Partner — 1 302 316,26 zt (co do czesci | zamobwienia)
i 1452 390,18 zt (co do czesci Il zamébwienia),
2. oferta Jolanty Zagorskiej, prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa:
PPHU LEKARO Jolanta Zagorska z siedzibg w Woli Duckiej — 1 873 869,60 zi
(co do czesci | zamowienia),
3. oferta Konsorcjum Remondis — 1 848 305,97 zt (co do czesci | zamobwienia)

i 1986 198,67 zt (co do czesci Il zamébwienia).
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Bioragc pod uwage ceny ofertowe ztozone w niniejszym postepowaniu oraz ustalong
przez Zamawiajacego wartos¢ przedmiotu zamoéwienia Izba uznata, ze Zamawiajacy mogt
powzig¢ watpliwosci co do ceny ofertowej Konsorcjum Partner i skierowa¢ do tego
wykonawcy wezwanie o wyjasnienie elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowane;j
ceny. Watpliwosci te jednak - w ocenie Izby - zostaly rozwiane przez Konsorcjum Partner,
biorgc pod uwage wyjasnienia udzielone Zamawiajgcemu w pismie z dnia 18 marca 2010 r.
W wyjasnieniach tych Konsorcjum Partner wskazato na nastepujace okolicznosci, ktére majq
wpltyw na wysokos¢ ustalonej przez nie ceny ofertowej:

- wykonawca nie korzysta z ustug transportu odpadéw oferowanych przez wysypiska /
sktadowiska odpadéw z uwagi na wykonywanie transportu odpadéw we wlasnym
zakresie, ponadto swiadczac ustugi na rzecz wielu podmiotéw nie dokonuje
rozgraniczenia na poszczegllnego Kklienta lecz ftacznie w ramach ruchu
przedsiebiorstwa;

- wykonawca minimalizuje koszty z odbiorcami odpadéw — zgodnie z zawartymi
umowami przez Konsorcjum Partner, wykonawca ten nie bedzie obcigzony kosztami
przekazania odpadoéw surowcowych;

- wykonawca ogranicza koszty zwigzane ze zuzyciem paliwa, gdyz kazdorazowo
negocjuje cene indywidualng od dostawcow;

- wykonawca minimalizuje koszty zwigzane z eksploatacjgq pojazdéw i sprzetu
specjalistycznego;

- wykonawca posiada wlasng baze magazynowo transportowg oraz wtasny warsztat.

Niezaleznie od powyzszego Konsorcjum Partner do swoich wyjasnien dotaczyto
szczegOtowg kalkulacje kosztéw za realizacje obydwu zadan, co do ktorych ztozyto oferte.
Przediozona kalkulacja przewidywata koszy jednostkowe oprézniania poszczegoinych
pojemnikdéw na odpady. Wykonawca ten w ramach przediozonej kalkulacji przewidziat tez
szczegOlne koszty zwigzane z przekazaniem odpadéw zmieszanych, a takze koszty
eksploatacyjne, takie jak: paliwo, koszty pracownicze oraz dodatkowe nie przewidziane
koszty. Przedtozona kalkulacja przewidywata takze przewidziany dla wskazanego
wykonawcy dochdd z tytutu realizacji przedmiotu zamdwienia.

Biorgc pod uwage powyzsze lIzba uznala, ze przedstawione wyjasnienia sg
wystarczajgce dla obalenia domniemania, ze cena ofertowa Konsorcjum Partner ma
charakter ceny razgco niskiej. Domniemanie powstato z uwagi na zaoferowanie przez tego
wykonawce ceny na nizszym poziomie niz wartos¢ szacunkowa przedmiotu zaméwienia oraz
ceny pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. Udzielone przez wykonawce wyjasnienia

wskazujg jednak na uwzglednienie w kalkulacji cenowej oferty tego wykonawcy elementéw
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cenowych, co nie wskazuje na zaoferowanie ceny niewiarygodnej dla realizacji ustug
objetych zakresem Swiadczenia.

Twierdzenia Odwolujacego o braku uwzglednienia w zakresie kalkulacji cenowej oferty
takich kosztéw, jak:

- koszty eksploatacji samochodow;

- koszty wynajmu ewentualnie zakupu samochodoéw;

- koszty zakupu, amortyzacji i napraw pojemnikow do selektywnej zbiorki odpadéw;

- koszty pozyskania i sortowania odpadow
nie znajdujg oparcia wobec przedstawionej przez Konsorcjum Partner kalkulacji, ktéra
przewiduje zaréwno koszty osobowe (pracownicze), koszty paliwa, jak i inne dodatkowe
nieprzewidziane koszty.

Odwotujacy podnoszac zarzuty wobec przedtozonych wyjasnienn Konsorcjum Partner
opart sie jedynie na twierdzeniach, ze wskazane przez tego wykonawce koszty, np.
osobowe, czy tez zwigzane z transportem sg niewystarczajgce dla pokrycia kosztow
realizacji tych ustug. Twierdzenia te nie sg oparte na zadnych dowodach, a przyjete przez
Odwolujgcego zatozenia, ze np. do realizacji przedmiotu zamdwienia koniecznym jest
zatrudnienie 24 os6b nie moze potwierdza¢ okolicznosci, ze dany wykonawca w sposéb
odmienny niz zatrudnienie okreslonej ilosci os6b nie moze zorganizowaé sobie sposobu
Swiadczenia ustugi, uwzgledniajac przy tym mozliwos¢ obnizenia kosztéw swiadczenia danej
ustugi w sposob prawem przewidziany, poniewaz wymag zatrudnienia wskazanej ilosci 0s6b
nie opiera sie na wymaganiach Zamawiajacego w tym zakresie. Co do kosztéw transportu
Izba wskazuje, ze brak uwzglednienia przez wykonawce poprzez wyszczegOlnienie np.
kosztow oleju, czy jakiego$ smaru do pojazdow uzywanych przy realizacji zaméwienia przez
wykonawce nie moze tez swiadczy¢ o okolicznosci, iz wykonawca ten nie skalkulowat tych
kosztéw, a tym samym, ze jego cena ma charakter razgco niski. W kalkulacji Konsorcjum
Partner wykonawca ten dodatkowo wyszczegolnit kwoty kosztow dodatkowych, nie
przewidzianych w wyszczegolnionych kosztach realizacji ustugi. Tym samym réwniez te
dodatkowe koszty obejmujg takze koszty zwigzane z transportem.

Co do wykazywanych przez Konsorcjum Partner poziomu rentownosci, czy
wykazywanego kosztu zwigzanego z odrzutem z surowcow Odwolujgcy Konsorcjum
Remondis nie udowodnito stawianych zarzutéw. Oparte sg one jedynie na gotostownych
twierdzeniach Odwotujgcego, a to na Odwotujacym, ktéry wywodzi okreslone skutki prawne
ze swoich twierdzeh (koniecznos$¢ odrzucenia oferty Konsorcjum Partner), spoczywa ciezar

dowodowy.

Izba przyjeta réwniez za wiarygodne w tym zakresie twierdzenie Zamawiajacego —

wobec braku jakiegokolwiek odniesienia sie i zakwestionowania tej okolicznosci przez
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Odwolujagcego Remondis — iz ustalona przez Zamawiajgcego wartos¢ szacunkowa
zamoéwienia publicznego w koncéwce roku poprzedniego (2009 r.) zaktadata inng wartosc
zamoOwienia niz aktualna sytuacja w roku 2010 r., biorgc przede wszystkim pod uwage
odmienng sytuacje panujacg na rynku w koncowce ubiegtego roku, kiedy doszio do
zatlamania rynku surowcow wtérnych. Powyzszy argument na réwniez znaczenie dla

przyjecia, ze oferowana przez Konsorcjum Partner cena ofertowa nie jest razgco niska.

Odnoszac sie do zarzutu nieztozenia w ogole wyjasnien dotyczacych ceny ofertowej
Izba nie przychylita sie do twierdzen Odwotujgcego, ze wyjasnienia podpisane przez Pana
Dariusza Apelskiego sg zlozone w imieniu wylgcznie przedsiebiorcy: Dariusz Apelski
Partner, a nie w imieniu calego Konsorcjum Partner. Izba potwierdza, ze udzielone
petnomocnictwo w umowie konsorcjalnej z dnia 5 marca 2010 r., zalagczonej do oferty,
umocowuje w wystarczajacy sposob Pana Dariusza Apelskiego, prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Partner do skladania réwniez wyjasnien dotyczacych ztozonej

w przedmiotowym postepowaniu oferty przez to Konsorcjum w jego imieniu.

Co do zarzutu niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum Partner z trescig SIWZ
w zakresie o$wiadczenia dotyczacego terminu realizacji zaméwienia Izba uznala, ze zarzut
ten nie potwierdzit sie.

Zamawiajacy w SIWZ okreslit wzor formularza ofertowego, gdzie w pkt 3 przewidziat
oswiadczenie wykonawcy odnoszace sie do terminu realizacji zamoéwienia do dnia
15 stycznia 2013 r. W oswiadczeniu tym znalazly sie rowniez czesSciowe terminy realizacji
zamoéwienia zwigzane z wykonywaniem ustug w dwodch czesciach zamowienia co do
niektorych okreslonych we wzorze umowy czynnosci. Pierwotnie Zamawiajacy w SIWZ
wskazat tam jako termin koncowy date: 28 grudnia 2012 r., a nastepnie w wyniku modyfikacji
SIWZ zmienit te date na dzien 15 grudnia 2012 r. Konsorcjum Partner nie uwzglednito tej
modyfikacji w swoim formularzu ofertowym i wskazalo w tym zakresie date diuzsza,
tj. 28 grudnia 2012 .

Odnoszgc sie do stawianych w tym zakresie zarzutéw przez Konsorcjum Remondis
Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego w rozstrzygnieciu
protestu i podtrzymanego na rozprawie, ze Konsorcjum Partner ziozylo Zamawiajgcemu
oswiadczenie o kohcowym terminie realizacji wskazanych w wymaganych oswiadczeniach
ustug do dnia 28 grudnia 2012, w ktérym to terminie miesci sie faktyczny termin realizacji
tych ustug, tj. 15 grudnia 2012 r. Zaptata za spetnienie swiadczenia z tytutu realizacji umowy
— zgodnie z postanowieniami SIWZ — nastgpi wedlug faktycznego wykonania ustug we
wskazanym w SIWZ okresie. Tym samym zatem nie mozemy w tym przypadku mowic

0 sprzecznosci tresci oferty Konsorcjum Partner co do tresci SIWZ bowiem oswiadczenie
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zlozone w ofercie tego wykonawcy miesci sie w zakresie wymaganego w SIWZ

zobowigzania dla wykonawcy ustalonego przez Zamawiajgcego.

Co do zarzutow nieprawidtowego podpisania oferty Konsorcjum Partner, a tym samym
rowniez niezgodnosci tresci tej oferty z SIWZ Izba uznata, ze zarzuty w tym zakresie nie
potwierdzity sie.

Odwotujacy Remondis, wskazujac na zapisy pkt 17.3 lit. a) SIWZ wywodzit, ze oferta
powinna by¢ podpisana diugopisem, gdy tymczasem podpisana jest wytgcznie otéwkiem.
Izba nie stwierdzita w tym zakresie, aby oferta Konsorcjum Partner podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 czy tez ust. 8 ustawy Pzp. Z obowigzujacych przepiséw ustawy Pzp,
a takze przepisow Kc, majacych zastosowanie do postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego w sytuacjach nieuregulowanych (art. 14 ustawy Pzp) nie wynika w zaden
sposob forma, czy tez narzedzie, przy pomocy ktérego podpisy, w tym pod oferta, powinny
by¢ sktadane. Zgodnie z art. 78 § 1 Kc do zachowania formy pisemnej wystarczajgce jest
zalozenie wlasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tre$¢ oswiadczenia woli.
W niniejszej sprawie Odwolujacy nie wykazat, ze na ofercie znajduje sie podpis, ktéry nie
nalezatby do Pana Dariusza Apelskiego - petnomocnika wykonawcdéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Podpis pod ofertg zostat ztozony na
imiennej pieczeci Pana Dariusza Apelskiego, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firma Partner tym samym jest to podpis identyfikowalny z osobg wiasciciela go sktadajacego.

Postanowienia SIWZ, ktére przywotuje Odwotujgcy odnosza sie do formy oferty.
Stusznie za$ przywotat Zamawiajgcy postanowienia pkt 17.3 lit. b) SIWZ, gdzie okreslit
wymogi szczegollne SIWZ co do podpisu formularza ofertowego i pozostatych dokumentéw
zalgczanych do oferty. Wskazat on tam mianowicie, ze dokumenty te majg by¢ podpisane
wlasnorecznym podpisem z pieczatkg imienng przez osobe lub osoby upowaznione do
reprezentowania wykonawcy zgodnie z formg reprezentacji okreslong w dokumencie
rejestrovym, badz innym dokumencie. Wskazane wymogi zostaly w przypadku oferty
Konsorcjum Partner wypetnione, stad tez podpisanie oferty cienkopisem, czy otéwkiem nie
moze Swiadczy¢ o naruszeniu okreslonej przez przepisy prawa (art. 78 8 1 Kc w zwigzku
z art. 14 ustawy Pzp), czy tez przywotanej postanowieniami SIWZ formy tego podpisu
i dyskredytowac ten podpis.

Bioragc pod uwage okoliczno$¢é braku potwierdzenia sie zarzutéw podniesionych
w odwotlaniu Konsorcjum Remondis Izba nie stwierdzita réwniez naruszenia przez

Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp przywotanych w odwotaniu.

27



Sygn. akt: KIO/UZP 734/10

Rozpoznajac przedmiotowe odwotanie skiad orzekajacy Izby, uwzgledniajac
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw podniesionych

w odwotaniu, stwierdzit, ze odwotania Konsorcjum Partner zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby przeprowadzit w niniejszej sprawie postepowanie dowodowe
z dokumentacji postepowania przediozonej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem, w tym w szczegoélnosci z tresci ogtoszenia

0 zamowieniu, tres¢ SIWZ oraz oferty ztozonej przez Konsorcjum Partner.

Izba stwierdzita, ze nieuprawnionym jest zadanie od komplementariusza Sp. z 0.0.
Sp. komandytowej, ktérym jest osoba prawna - mianowicie spétka z o o. — informacji
o niekaralnosci potwierdzajgcej okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp.

Zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego wyklucza sie wykonawce, ktérym jest spdtka komandytowa lub
spotka komandytowo-akcyjna, jesli komplemetariusza takiej spétki prawomocnie skazano za
przestepstwo popelnione w zwigzku z postepowaniem o0 udzielenie zamowienia,
przestepstwo popetnione przeciwko prawom o0séb wykonujgcych prace zarobkowa,
przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci
majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatlu w zorganizowanej
grupie albo zwigzku majgcych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa
skarbowego. W celu wykazania, ze nie zachodzi wskazana okolicznos¢, zgodnie
z 8§ 2 ust. 1 pkt 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich dokumenty te mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), wykonawca
winien przedtozy¢ w postepowaniu aktualng informacje z KRK potwierdzajacg wskazane
w art. 24 ust. 1 pkt od 4 do 8 ustawy Pzp okolicznosci.

W ofercie Konsorcjum Partner zostaly ztozone dwa dokumenty z KRK potwierdzajace
niekaralnos¢ osoby fizycznej, tj. Pana Dariusza Apelskiego, prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg i Pani Magdaleny Dmochowskiej Prezesa Zarzgdu MD Prestige Sp. z o.0.,
ktéra to spoika jest upowazniona do reprezentacji MD Prestige Sp. z 0.0. Sp. komandytowa,
a jednoczesnie jest to spoétka, ktora jest komplementariuszem wchodzacej w skiad

Konsorcjum Partner spotki komandytowej. Do oferty dotaczona zostata takze informacja

28



z KRK, odnoszgca sie do MD Prestige Sp. z 0.0. Sp. komandytowa, a dotyczgaca podmiotu
zbiorowego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby brak jest podstaw do zgdania wobec MD Prestige
Sp. z 0.0., ktora to spoétka jest komplementariuszem spotki wchodzacej w sktad Konsorcjum
Partner ubiegajacego sie o0 niniejsze zamowienie informacji z KRK na potwierdzenie
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Przestepstwa, o ktérych
mowa w tym przepisie, mogg by¢ bowiem popetnione jedynie przez osoby fizyczne. Gdyby
wiec komplementariuszem spotki wchodzacej w skiad ubiegajacego sie wspdlnie
o zamoéwienie Konsorcjum Partner byla osoba fizyczna wéwczas taki dokument z KRK
nalezaloby przedtozy¢. W zwigzku z tym, ze w niniejszej sprawie komplementariuszem spofki
jest osoba prawna (Sp. z 0.0.) nie jest mozliwe popetnienie przez taki podmiot przestepstwa,
0 ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a w zwigzku z tym nie jest tez mozliwe
pozyskanie w odniesieniu do takiego podmiotu informacji z KRK we wskazanym zakresie.
Osoba prawna bedaca komplemetariuszem firmy ubiegajgcej sie wspolnie o zamowienie
publiczne co najwyzej podlega odpowiedzialnosci w trybie ustawy z dnia 28 pazdziernika
2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary
(Dz. U. Nr 197, poz. 1661). W tym zakresie — zgodnie z przepisami tej ustawy - mozliwe jest
wydanie wobec takiego podmiotu wyroku orzekajgcego brak podstaw lub tez podstawy
odpowiedzialnosci takiego podmiotu. W trybie przepiséw tej ustawy nie jest natomiast
mozliwe uzyskanie wyroku skazujacego za popetnienie przestepstw, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Informacja co do podmiotu zbiorowego jakim niewatpliwie jest komplementariusz spotki
ubiegajacej sie o zamoOwienie publiczne, tj. MD Prestige Sp. z 0.0., wymagana jest
w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego — stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 9
ustawy Pzp — wylgcznie od wykonawcy ubiegajacego sie o0 zamOwienie publiczne.
W przedmiotowym postepowaniu podmiotem ubiegajgcym sie o zamowienie jest Konsorcjum
Partner skiadajace sie z przedsiebiorcy prowadzacego indywidualnie dziatalnosé
gospodarczg oraz ze spotki MD Prestige Sp. z 0.0. Sp. komandytowa. Co do tej spoiki
zaswiadczenie z KRK odnosnie podmiotu zbiorowego zostalo przedstawione w ofercie.
Spoétka MD Prestige Sp. z 0.0. bedaca tylko komplementariuszem tego wykonawcy hie jest
zobowigzana do przedstawiania informacji z KRK odnosnie podmiotu zbiorowego.

Wyktadnia gramatyczna wskazanych przepiséw pozwala na przyjecie jednoznacznego
stanowiska, ze w przypadku komplementariusza sp6itki komandytowej, ktérym jest osoba
prawa brak jest podstaw do stwierdzenia, ze zachodzg okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w odniesieniu do takiego podmiotu i przedkfadanie w tym

zakresie informacji z KRK nie jest faktycznie i prawnie mozliwe. Wobec takich, a nie innych
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zapisOw ustawowych niedozwolona jest w tym zakresie wyktadnia rozszerzajgca co do
dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
Powyzsze stanowisko Izby zostalo juz potwierdzone tak w orzecznictwie Krajowej Izby

Odwotawczej, jak i w stanowisku prezentowanym przez Urzad Zaméwien Publicznych.

Izba rozpoznajac odwotanie Konsorcjum Partner jednoczesnie nie stwierdzita, aby
zarzuty dotyczgce nieprawidtowosci co do ztozonego przez Konsorcjum Remondis protestu
potwierdzity sie. Zarzuty dotyczace braku wskazania wtasciwej czynnosci bgdz zaniechania
Zamawiajgcego z uwagi na nieprawidtowe okreslenie podmiotu wykonawcy, ktoérego oferta
jest kwestionowana w postepowaniu (konsorcjum Partner) nie byly poprzedzone protestem
w zwigzku z czym — stosownie do art. 187 ust. 4 pkt 2 oraz art. 191 ust. 3 ustawy Pzp nie
podlegajg merytorycznemu rozpoznaniu przez Izbe.

Niezaleznie od powyzszego brak wlasciwego okreslenia firm wchodzacych w skiad
Konsorcjum Partner w niektérych miejscach protestu Izba potraktowata réwniez — podobnie
jak Zamawiajgcy — jako oczywistg omylke pisarskg. Wiadomym bowiem jest kto
w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego ubiega sie
0 udzielenie tego zamowienia, czyli jaki byt sktad Konsorcjum Partner. Wskazanie w
protescie zamiast firmy MD Prestige Sp. z 0.0. Sp. komandytowa wytacznie MD Prestige Sp.
Z 0.0. nie skutkowato postawieniem zarzutow innemu podmiotowi, bowiem z okolicznosci

sprawy wynika, ze taki podmiot nie skiadat oferty w przedmiotowym postepowaniu.

Zarzut formalny dotyczacy wyjScia przez Zamawiajgcego poza granice protestu
Konsorcjum Remondis, rowniez jako nie stanowigcy samodzielnej podstawy protestu, a tym
samym nie mozliwy do podniesienia samodzielnie w ramach przystgpienia do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, nie moégt by¢ rozpoznany przez Izbe

ze wskazanych co wyzej przyczyn.

Biorgc pod uwage okoliczno$¢ potwierdzenia sie jednego z zarzutdéw podniesionych
w odwotaniu Konsorcjum Partner Izba stwierdzita rowniez naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przywotanego w odwotaniu. Powyzsze zgodnie
z art. 191 ust. 1a ustawy Pzp skutkuje koniecznoscig uwzglednienia odwotania Konsorcjum
Partner z uwagi na wplyw stwierdzonego przez lzbe naruszenia na wynik postepowania.
Brak uwzgledniania odwotania skutkowatby bowiem skierowaniem przez Zamawiajacego —
zgodnie z jego oswiadczeniem ztozonym w toku rozprawy - wezwania do uzupetnienia przez
Konsorcjum Partner dokumentu KRK w odniesieniu do firmy MD Prestige Sp. z o.0. , ktore

nie mogtoby by¢ uzupelnione przez tego wykonawce, co z kolei prowadzitoby w efekcie do
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wykluczenia z udzialu w postepowaniu tego wykonawcy i odrzucenia jego oferta, ktéra
zostata przez Zamawiajgcego uznana za najkorzystniejsza, zatem miatoby bezposredni

wplyw na wynik postepowania.

Jednoczesnie tez lzba w zwigzku z tym, ze w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy
zapowiedziat jedynie dokonanie okreslonych czynnosci, a faktycznie — zgodnie z dyspozycjg
art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp — ich nie dokonal, Izba wydata jedynie orzeczenie
uwzgledniajgce odwotanie Konsorcjum Partner, nie nakazujagc Zamawiajgcemu dokonania
zadnych czynnosci, a uznajgc jedynie tym samym, ze merytoryczne rozstrzygniecie protestu
Konsorcjum Remondis poprzez jego uwzglednienie we wskazanym zakresie zostalo przez

Zamawiajgcego dokonane nieprawidtowo.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Izba wydata niniejsze orzeczenie w oparciu o art. 191 ust. 1 i ust. la ustawy Pzp.

Izba dziatajagc w oparciu o 8 28 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327) postanowita wyda¢ w niniejszej sprawie orzeczenie

taczne.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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