Sygn. akt: KIO 1588/22
WYROK
zdnia 5 lipca 2022r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant; Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie 1 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 13 czerwca 2022 roku przez odwotujgcego
Malopolskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Odpadami spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Czernichéw — Urzad Gminy z siedzibg w Czernichowie, przy udziale wykonawcy W. S.
prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmg Wywoéz nieczystosci oraz przewéz
tadunkéw W. S. z siedzibg w Czestochowie, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset
ztotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez Odwotujgcego z tytutu

zastepstwa przed Izba.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r.
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 1588/22
UZASADNIENIE

Gmina Czernichéw — Urzad Gminy z siedzibg w Czernichowie, (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na: ,Odbieranie i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz nieruchomosci niezamieszkatych
stanowigcych wtasnos¢ Gminy, potozonych na terenie gminy Czernichow”, znak:
GRO.271.2.2022.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 30 marca 2022 r., Dz.U./S S63 166351-2022-PL, pod numerem 2022/S 063-
166351.

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

Pzp”.

W postepowaniu tym Matopolskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Odwotujgcy”) 13 czerwca
2022 r. ztozyli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec niezgodnych z
przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego i zaniechaniu czynnosci Zamawiajgcego
w zakresie czesci | postepowania, tj.:

1) czynnos$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez W. S. prowadzgcego

dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Wywdz Nieczystosci oraz Przewo6z tadunkéow W.

S. z siedzibg w Czestochowie (dalej: ,wykonawca W. S.”),

2) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy W. S.,
3) zaniechania wykluczenia wykonawcy W. S., a w konsekwencji zaniechania
odrzucenia jego oferty
ewentualnie, z najdalej posunietej ostroznosci procesowe;j
4) zaniechania wezwania wykonawcy W. S. do ziozenia wyjadnien w przedmiocie

razgco niskiej ceny

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



1) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia w
ramach 1 czesci postepowania oferty wykonawcy W. S. mimo faktu, iz jej tres¢ jest
sprzeczna z warunkami zaméwienia — wykonawcy w formularzu oferty (pkt 3) mieli
wskazaé¢ instalacje, w tym instalacje komunalne, gdzie odebrane w ramach
zamowienia odpady komunalne bedg przekazywane, podczas gdy wykonawca W. S.
wskazat w tej rubryce m.in. 1) ,Eko-Region” Sp. z 0. 0.,97-400 Befchatéw, ul.
Bawetniana 18, 2) AP-Logic Sp. z o. o., ul. taska 77, 98-220 Zduhska Wola, 3) BM
RECYKLING Sp. z 0. 0. 34-120 Andrychow, ul. Tkacka, jak i 4) adres prowadzonej
przez siebie dzialalnosci gospodarczej, w ktérych to miejscach nie sg prowadzone
instalacje. W konsekwencji W. S. zaoferowat wykonanie zamowienia niezgodnie z
tresScig SWZ — w szczegdlnoéci pkt 3 zatgcznika nr 2 do SWZ, tj. formularza oferty w
zw. z pkt X ppkt 12 i 13 zatgcznika nr 1 do SWZ — Opisu Przedmiotu Zamowienia. Co
wiecej wskazania wymaga, niezaleznie od powyzszego, ze zarzut ten jest takze
uzasadniony z tego powodu, ze wykonawca oswiadczajgc, ze bedzie przekazywat
odpady do BM Recykling sp. z 0.0. (i wskazujgc w ofercie miejsce, ktére w zaden
sposob nie jest instalacjg), w ogdle nie ma on mozliwosci oddania odpaddéw do
instalacji tego podmiotu,

2) art. 109 ust. 1 pkt 5, jak i niezaleznie pkt 7, Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp
w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez zaniechanie w ramach 1 czesci postepowania
wykluczenia wykonawcy W. S. mimo faktu, iz wykonawca ten w sposéb zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢ — w ramach
innego zamowienia publicznego, analogicznego do obecnego, realizowanego na
rzecz gminy Jerzmanowice-Przeginia wykonawca ten w szczegdlnosci w okresie od
1.07.2019 do 31.10.2019 r. naruszat swoje podstawowe obowigzki zwigzane z
realizacjg Swiadczenia, w tym dochodzito m.in. do mieszania ze sobg réznych frakgji
selektywnie zbieranych odpaddéw (co w istocie niweczy caly trud zwigzany z
selektywnym zbieraniem odpadéw), czy tez do mieszania odpadéw odbieranych od
wiascicieli nieruchomosci z odpadami zbieranymi od innych podmiotow, a w
konsekwencji w wyniku zaniechania wykluczenia tegoz wykonawcy nastgpito takze i
zaniechania odrzucenia jego oferty. W konsekwenciji tez doszto do dtugotrwatego,
kilkumiesiecznego nienalezytego wykonywania umowy, co tez spowodowato
dochodzenie odszkodowania przez Gmine Jerzmanowice-Przeginia

ewentualnie, z najdalej posunietej ostroznosci procesowej

3) art. 224 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy
W. S. do zlozenia wyjasnien w ramach 1 czesci postepowania w zakresie razgco
niskiej ceny w odniesieniu do zaoferowanej ceny za tzw. grupe Ill odpaddw — to jest

odpadow selektywnie zbieranych frakcji odpadéw komunalnych: papieru i tektury,
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opakowan ze szkta, metali i tworzyw sztucznych, w tym opakowan
wielkomateriatowych oraz w odniesieniu do zaoferowanej ceny za tzw. grupe Il
odpadow, a to odpaddéw ulegajgcych biodegradaciji, ze szczegdinym uwzglednieniem
bioodpadéw (,bio”), ktére to ceny stanowig istotne czesci sktadowe ceny oferowanej
przez W. S. — mimo iz zaoferowane przez W. S. kwoty w odniesieniu do ww.
odpadow wydajg sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, jak i,
niezaleznie, winny budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania

przedmiotu zamoéwienia zgodnie z istniejgcymi wymaganiami.

Odwotujgcy wnidst o:
1) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg niniejszego odwotania i
jego uwzglednienie w catosci,
2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow zawnioskowanych w tresci odwofania, jak
i przedtozonych na rozprawie,
3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcych
na badaniu i ocenie ofert oraz na wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozone;j
przez W. S.,
4) nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenie ponownej oceny ofert, w tym nakazanie
Zamawiajgcemu:
a) odrzucenie w ramach 1 czesci postepowania oferty W. S. na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 Pzp,
b) wykluczenie w ramach 1 czesci postepowania wykonawcy W. S. na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 5 jak i niezaleznie pkt 7 Pzp, a w konsekwencji odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp,
ewentualnie, z najdalej posunietej ostroznosci procesowe;j
c) wezwanie wykonawcy W. S. do ziozenia wyjasnien w ramach 1 czesci
postepowania w przedmiocie razgco niskiej ceny w odniesieniu do zaoferowanej ceny za
tzw. grupe Il odpadéw — to jest odpaddéw selektywnie zbieranych frakcji odpadow
komunalnych: papieru i tektury, opakowan ze szkta, metali i tworzyw sztucznych, w tym
opakowan wielkomateriatowych, jak i w odniesieniu do zaoferowanej ceny za grupe |l
odpadow, a wiec odpaddw ulegajgcych biodegradacji, ze szczegdélnym uwzglednieniem
bioodpaddw (,bio”) w ramach ktérych to wyjasnien wykonawca W. S. winien wyjasni¢ w jaki
sposéb zaoferowane przez niego kwoty, bez pominigcia jakiegokolwiek elementu
generujgcego koszty, pozwalajg na wykonanie prac objetych SWZ w odniesieniu do tych
grup odpadow, jak i pozwalajg na osiagniecie zysku (przy czym wyjasnienia, w ktérych W. S.
winien przedstawi¢ wszystkie elementy generujgce koszty, powinny by¢, zgodnie z

przepisem, poparte stosownymi dowodami),



5) zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztoéw postepowania wedtug norm prawem

przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania,
gdyz w wyniku nieprawidtowych dziatan Zamawiajgcego Odwotujgcy doznat uszczerbku
zwigzanego z niemozliwoscig realizacji przedmiotowego zaméwienia, a w konsekwenc;ji
osiggniecia z tego tytutu zysku (co jest szkodg). Zamawiajgcy bezpodstawnie wybrat bowiem
oferte W. S., mimo tego, iz wykonawca ten nie powinien zosta¢ wybrany w Postepowaniu —
Zamawiajacy winien odrzuci¢ jego oferte / wykluczy¢ go z udzialu w postepowaniu,
ewentualnie wezwa¢ go do zlozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny w
odniesieniu do zaoferowanej przez takiego wykonawce istotnej czesci sktadowej ceny — ceny
za tzw. grupe Il i lll odpaddw, a nastepnie wtasciwie takie wyjasnienia oceni¢. Zaniechanie
wykonania tych czynnosci i wybdr w konsekwencji oferty wykonawcy W. S. jako
najkorzystniejszej powoduje, ze Odwotujgcy traci mozliwos¢ uzyskania zamowienia, co

wskazuje na fakt naruszenia interesu Odwotujgcego.

Nastepnie Odwotujgcy wyjasnit stan faktyczny sprawy, wskazujgc ze przedmiotowe
postepowanie — w zakresie jego czesci 1 — dotyczy (pkt 4.1.1 SWZ) czeSci catej ustugi,
ograniczonej do ,Odbierania i zagospodarowania odpaddéw komunalnych od wtascicieli
potozonych na terenie Gminy Czernichédw nieruchomos$ci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy (w tym roéwniez nieruchomosci, ktére w czesci stanowig nieruchomosci, na
ktérych zamieszkujg mieszkancy) oraz z Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych
(PSZOK)”. W ocenie Odwotujgcego czes¢ 1 postepowania stanowi zasadniczg cze$¢ catego
postepowania, gdyz druga czesc¢ odnosi sie do odbierania i zagospodarowania odpadow z
nieruchomosci niezamieszkatych, co oznacza kwote kilkudziesieciu tysiecy ziotych za 2
czescC.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w przedmiotowym postepowaniu — w ramach jego pierwszej
czeSci — swoje oferty ztozyto 4 Wykonawcéw, w tym W. S. oraz Odwotujgcy. W. S.
zaoferowat kwote brutto 4.234.060,00 =zt (po poprawieniu przez Zamawiajgcego:
4.234.055,80 zt), co dato mu 100 pkt (cena jest przy tym jedynym kryterium oceny ofert).
Odwotujgcy zaoferowat kwote, 4.582.710,0 zt co dato mu 92,39 pkt, a kolejni wykonawcy,
ktorzy ztozyli oferty w wysoko$ci 4.846.554,00 zt i 5.600.570 zt, uzyskali odpowiednio 87,36
pkt i 75,60 pkt.

Odwotujgcy wskazat, ze szczegbétowy opis przedmiotu zamoéwienia zostat

sporzadzony w formie zatgcznika nr 1 do SWZ — pod nazwg ,Szczegdtowy opis przedmiotu
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zamowienia i jego realizacji” (dalej jako ,OPZ”). Jak jednak wynika juz chociazby z nazwy
zadania (takze w odniesieniu do jego czesci nr 1) przedmiotem miato by¢ nie tylko odebranie
odpadow z nieruchomosci i przewiezienie ich do miejsc, gdzie nastgpi ich zagospodarowanie
— tzw. instalacji, ale i takze samo zagospodarowanie.

Z powyzszego Odwotujgcy wywiddt, ze wykonawcy, ktérzy sporzgdzali swoje oferty w
ramach 1 czesci postepowania wskazywali zatem nie tylko ceny za transport i
zagospodarowanie okreslonych frakcji odpadéw (w sumie objetych zamdéwieniem jest 5 grup
odpadow), ale takze w formularzu oferty mieli obowigzek wskazac instalacje z ich adresami,
do ktérych majg trafi¢ zebrane odpady celem ich zagospodarowania. Ponadto w ocenie
Odwotujgcego obowigzek wskazania przez wykonawcéw takich instalacji (a doktadniej
obowigzek zamawiajgcego takiego uksztattowania dokumentéw zamdéwienia, aby
wykonawcy mieli obowigzek wskazania w swoich ofertach konkretnych instalacji) wynika
wprost z przepisdw prawa. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy o
utrzymaniu porzadku i czystoéci w gminach, w przypadku gdy zamawiajgcy przygotowuje
zamowienie na odbieranie i zagospodarowanie odpadéw, ma je przygotowaé w taki sposob,
aby wykonawcy musieli w swoich ofertach wskazaé instalacje, do ktérych trafig odpady
celem ich zagospodarowania. Odwotujgcy podkreslit, Ze ten przepis zostat tez powtoérzony w
pkt 3 formularza oferty. Ponadto jak wskazat Odwotujacy, obowigzek wskazania takich
instalacji jednoznacznie wynika tez jasno z ppkt 12 i 13 pkt X zatgcznika nr 1 do OPZ, gdzie
wskazano, ze wykonawcy majg obowigzek przekazywaé zebrane odpady do stosownych
instalacji, przy czym instalacje te majg zosta¢ wskazane w ofercie.

Z powyzszego Odwotujgcy wywiodt, ze Zamawiajgcy w ten sposob wskazywat na
konkretne wymagania zwigzane z realizacjg zamowienia — chciat poznac instalacje, do
ktérych takie odpady trafig w ramach natozonego obowigzku ich zagospodarowania, ktéry
stanowi podstawowg czes¢ tego, co wykonawca ma swiadczy¢ w ramach umowy (odbior i
zagospodarowanie). Jak wskazat Odwotujgcy wykonawcy mieli zatem obowigzek podania w
ofercie konkretnych instalacji (wraz z ich adresami), do ktérych zostang przekazane odpady
celem ich zagospodarowania. Odwotujgcy podkreslit, ze jest to czes¢ merytoryczna oferty,
pokazujgca sposob wykonania przez danego wykonawce jego zobowigzania — to jest w jaki
sposob oferuje on wykonanie zamdéwienia Zamawiajgcemu. Na potwierdzenie powyzszego
stanowiska Odwotujgcy przywotat tres¢ wyroku Izby z dnia 31 stycznia 2022 r., sygn. KIO
21/22.

Odwotujgcy wyjasnit nastepnie, ze wykonawca W. S. w swojej ofercie wskazat
jednoznacznie, instalacje, do ktérych trafig odpady. Odwotujgcy zaznaczyt, ze wykonawca
W. S. nie podat, ze mogaq trafi¢, ale — jak zresztg wymagat tego wzér oferty — jednoznacznie

wskazat, ze odpady trafig do szeregu ,instalacji”’). Wskazat on przy tym 10 takich ,instalacji”.



Odwotujgcy zauwazyt, ze duza czes¢ ze wskazanych instalacji” w zaden sposob
instalacjami nie sg, a tym samym wykonawca W. S. zaoferowat sposob wykonania
zamowienia w sposoéb, ktéry jest sprzeczny z wymaganiami zamowienia (,warunkami
zamowienia” w rozumieniu PZP). Odwotujacy podkreslit, ze nalezato wskaza¢ w ofercie
instalacje (wraz z ich adresami), do ktérych odpady trafig, co pozwala zamawiajgcemu
ocenic¢, czy dany wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ zamowienie, jak i rowniez oceni¢ np.
to czy oferta danego wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny. W sytuacji, gdy podane
dane nie odpowiadajg wymogom Zamawiajgcy nie jest w stanie sprawdzi¢ powyzszego.

Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca W. S. wskazat w swojej ofercie, ze bedzie
odpady przekazywat np. do instalacji” BM Recykling sp. z o.0., 34-120 Andrychow, ul.
Tkacka (bez podania numeru). Pod tym adresem (jezeli w ogdle mozna to uznac za adres)
potozona jest siedziba spokki (jest to dom jednorodzinny), podczas gdy instalacje potozone
sg w Siemianowicach Slgskich (ul. Konopnicka 11) oraz w Chrzanowie ul. Powstancéow
Styczniowych 15. Nastepnie Odwotujgcy zakwestionowat wskazanie ,instalacji” AP-Logic sp.
z 0.0, ul. taska 77, 98-220 Zdunska Wola. Tyle, ze — pod tym adresem nie mamy do
czynienia z zadng instalacjg, ani nawet siedzibg czy oddziatem a jest tam — zwykly budynek.
Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze analogicznie rzecz przedstawia sie ze wskazaniem w
ofercie ,instalacji” ,Eko-Region” Sp. z 0. 0., potozonej pod adresem 97-400 Betchatow, ul.
Bawetniana 18. Odwotujgcy wyjasnit, ze pod tym adresem znajduje sie jednak znéw siedziba
tej spotki, a nie jakakolwiek instalacja — zdjecia z Google Street View jasno pokazujg, ze pod
tym adresem znajdujg sie biura spotki. Jak natomiast jest wskazane na stronie internetowej
tego podmiotu — w zaktadce ,zagospodarowanie odpadéw”, wskazane sg trzy instalacje, a to
instalacja w Dylowie, w Gotartowie oraz w Julkowie. Odwotujgcy zakwestionowat rowniez
wskazanie przez wykonawce W. S. wiasnego adresu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
(ul. Bor 169, 42-202 Czestochowa), gdzie wykonawca ten posiada jedng ze swoich baz
transportowych, a nie jakgkolwiek instalacje.

Z powyzszych okolicznosci Odwotujgcy wywiédt, ze wykonawca W. S. zaoferowat
realizacje ustugi w sposob, jaki jest niezgodny z wymaganiami SWZ (,warunkami
zamowienia”), gdyz jednoznacznie z SWZ wynika, ze w tym miejscu oferty miaty byc¢
wskazane instalacje, a nie jakiekolwiek inne adresy / miejsca / budynki. Oznacza to zatem,
ze jego oferta jest sprzeczna z warunkami zamowienia, ktére wymagaty aby w tym miejscu
oferty wykonawcy zaoferowali instalacje, gdzie dojdzie do procesu zagospodarowania
odpaddw. Innymi stowy nie mozna mowi¢ o tym, aby oferta wykonawcy W. S. byta zgodna z
warunkami zamowienia w sytuacji, gdy wymagane bylo podanie w ofercie instalacji, gdzie
trafig odpady, a wykonawca W. S. w tym miejscu oferty jednoznacznie wskazat, ze odpady

zamierza przekazywac pod adresy, ktére w zaden sposéb nie sg instalacjami. Uzasadnia to



tym samym konieczno$¢ odrzucenia oferty tegoz wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
5 Pzp.

Odwotujgcy zwrdcit tez uwage, ze nawet gdyby uznac, ze przed odrzuceniem oferty z
powodu sprzecznosci jej tresci z warunkami zamdéwienia, nalezy uprzednio sprawdzi¢, czy
oferta jednak nie mogtaby by¢ poprawiona (do czego jednak nie ma zadnych podstaw —
wszak jak ,stary” art. 89 ust. 1 pkt 2 uprzedniej ustawy Pzp wskazywat, ze odrzucenie oferty
ma nastapic¢ gdy ,jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
Z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3”, tak obecnie ustawa juz nie wprowadza w tym zakresie
analogicznego sformufowania ,z zastrzezeniem art. 223 ust. 2 pkt 3”, a jasno wskazuje, ze
oferte nalezy odrzuci¢ gdy ,jej tresc jest niezgodna z warunkami zamowienia”) to i tak, bez
zadnych watpliwosci nie mogtoby doj$¢ do poprawienia oferty w rozumieniu art. 223 ust. 2
pkt 3 Pzp (odpowiednika art. 87 ust. 2 pkt 3 dotychczasowej ustawy). Odwotujgcy
argumentowat, ze powszechnie uznaje sie, ze aby mozna byto poprawié¢ oferte na podstawie
tego przepisu ,Zamawiajgcy musi wiedzie¢, w jaki sposéb ma dokonac poprawienia takiej
omytki, a wiedza ta powinna mie¢ oparcie w tresci oferty” (tak np. A. Gawronska Baran,
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Lex 2022, komentarz do art. 223). Odwotujgcy
wskazat, ze taka czynno$¢ Zamawiajgcego ma by¢é dokonana bez udziatu wykonawcy —
inaczej mogtoby dojs¢ do nieakceptowalnych negocjacji Zamawiajgcego z wykonawcg. W
konsekwencji fatwo mozna zauwazy¢, ze nawet gdyby art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp brzmiat
analogicznie jak jego poprzednik (art. 89 ust. 1 pkt 2 — ,z zastrzezeniem ...”), to i tak nie
bytoby zadnych podstaw do poprawienia oferty. Nie bytoby mozliwe do ustalenia przez
Zamawiajgcego jakg instalacje wykonawca miat na mysli. Juz jedynie przykladowo mozna
wskazac, ze sam BM Recykling sp. z 0.0. ma dwie instalacje — jedng w Chrzanowie, drugg w
Siemianowicach Slgskich, a Eko-Region sp. z 0.0. ma 3 instalacje. Odno$nie dalej podmiotu
AP-Logic sp. z 0.0. w ogodle trudno zlokalizowa¢ za pomocg dostepnie ogdlnie srodkéw
(internet) jakagkolwiek instalacje — w szczegdélnosci na ich stronie internetowej brak jest
jakichkolwiek informaciji w tym zakresie.

Zdaniem Odwotujgcego zarzut ten jest w petni uzasadniony, a Zamawiajgcy nawet
nie pokusit sie o sprawdzenie tego co W. S. wskazat w pkt 3 swojej oferty, podczas gdy — jak
juz byto to wskazywane — jest to element merytoryczny oferty, ktéry jednoczesnie tez
powinien by¢ oceniany na gruncie rozwazan, czy nie mamy do czynienia z razgco niskg ceng
(o czym jeszcze dalej bedzie szerzej).

Za koniecznoscig odrzucenia oferty wykonawcy W. S. z powoddéw wskazanych w art.
226 ust. 1 pkt 5 Pzp przemawia tez w ocenie Odwotujgcego okolicznos¢, ze nawet jesli
uznad, iz mozliwe jest uzupetnienie oferty i mozliwe bytoby np. wskazanie w odniesieniu do
wykonawcy BM Recykling sp. z 0.0. w miejsce podanej siedziby tej spotki ktorejs z instalacii

nalezacych do tej spétki, to i tak nie sposéb nie zauwazyé, ze w takiej sytuacji oferta
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wykonawcy bytaby sprzeczna z warunkami zaméwienia. Odwotujgcy podkreslit, ze w ten
sposob wykonawca zaoferowat Zamawiajgcemu realizacje $wiadczenia — jednoczesnie
oswiadczyt, ze odpady bedzie przekazywat m.in. do instalacji BM Recykling (potozonej wedle
oferty przy ul. Tkackiej w Andrychowie, bez nawet podania numeru). Jezeli zatem
uznalibysmy, ze mozliwa jest zmiana oferty i podanie tam jednej z instalacji nalezgcych do
BM Recykling sp. z 0.0. to zauwazenia wymaga, ze W. S. nie ma z tym podmiotem zawartej
zadnej umowy, a spoétka ta — jak sama wskazuje — ma juz wyczerpane limity na

przyjmowanie odpadow z Grupy | oraz Grupy Il celem ich zagospodarowania.

Uzasadniajgc zarzut nr 2, Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca W. S. winien by¢
wykluczony z udziatu w postepowaniu, wedle SWZ, gdy wystgpig okolicznosci przewidziane
w art. 109 ust. 1 pkt 5, czy tez pkt 7 Pzp. Sg to tzw. fakultatywne przestanki wykluczenia,
jednakze zostaty w SWZ przewidziane jako przestanki wykluczenia. Odwotujgcy wyjasnit, ze
wykonawca W. S., jak wynika z pism pochodzacych od Gminy Jerzmanowice-Przeginia w
sposOb razgcy naruszat zawartg umowe o zamdwienie publiczne na odbiér i
zagospodarowanie odpadéw. Wedle pisma pochodzgcego od tej Gminy dochodzito do tego,
ze wykonawca ten mieszat odpady selektywnie zbierane. Oznacza to ni mniej ni wiecej ze
caly sens selektywnego zbierania odpaddw przez wytwércéw takich odpaddw (w tym
gospodarstwa domowe) catkowicie przestaje istnie¢, skoro podmiot, ktéry ma zadanie je
odebraé, a nastepnie przekazaé do zagospodarowania w miedzyczasie je miesza. Juz to
uzasadnia wykluczenie na podstawie 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, skoro mamy do czynienia z
razgco niedbatym zachowaniem — nienalezytym wykonaniem wczesniejszego zamowienia, o
czym swiadczy naruszenie istoty Swiadczenia przez podmiot, ktéry zajmuje sie odbiorem
odpaddéw (mieszaniem na etapie transportu odpadéw wczes$niej posegregowanych).

Wedle informacji posiadanych przez Odwotujgcego w konsekwencji Gmina ta
natozyta z uwagi na nienalezyte wykonywanie umowy z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy na niego obowigzek zapfaty odszkodowania (w postaci kar umownych), przy
czym naruszenia mialy charakter dlugotrwaty (kilkumiesieczny — w roku 2019, w
szczegolnosci w okresie od 1.07.2019 do 31.10.2019 r.). W ocenie Odwotujgcego powyzsze
oznacza, ze spetnity sie przestanki koniecznosci wykluczenia wykonawcy na podstawie czy
to art. 109 ust. 1 pkt 5 jak i niezaleznie w ramach pkt 7 Pzp, a w konsekwencji odrzucenia

jego oferty z uwagi na tres¢ art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp.

Odnoszgc sie do ostatniego z zarzutéw, wysuwanych jedynie z najdalej posunietej
ostroznosci procesowej, a tym samym do zarzutu nr 3, wskazania wymaga, ze w niniejszej
sprawie, gdyby Zamawiajgcy dokonat jakiejkolwiek oceny finansowej ztozonej przez tegoz

wykonawce oferty, z pewnoscig po jego stronie powinni byty powsta¢ watpliwosci odnosnie

10



tego, czy ztozona oferta (jej istotne czesci sktadowe) pozwalajg osiggna¢ jakikolwiek zysk.
Jakakolwiek analiza w tym zakresie musi bowiem budzi¢ istotne watpliwosci, co do tego, czy
zaoferowana cena (w tym za istotne czesci sktadowe) nie jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Juz jednak w pierwszych stowach nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze
Zamawiajgcy zadnej takiej analizy nawet nie starat sie przeprowadzi¢ — wszak gdyby zaczat
to robi¢ to niechybnie zauwazytby, ze w ofercie wykonawca W. S. zaoferowat wykonanie
zamowienia przez przekazanie odpadow do ,instalacji’, ktére w zaden sposdb instalacji nie
sg (vide zarzut nr 1). Aby mdc przeprowadzi¢ analize w tym zakresie (zbadac¢ koszty
transportu, ktére stanowig jeden z gtéwnych elementéw, ktére majg wplyw na cene)
konieczne jest ustalenie miejsc gdzie znajdujg sie instalacje.

Odnoszgc sie do badania samej ceny nalezy wyjs¢ od podstawowej kwestii. Raz
jeszcze przypomnieé nalezy iz zamdwienie w ramach czesci 1 postepowania odnosi sie do
odbioru i zagospodarowania odpadow. W konsekwencji mozemy uznac, ze na cene skladajg
sie dwa gtdwne elementy, a to koszt zagospodarowania (przy czym ceny pomiedzy réoznymi
instalacjami sie réznig, czesto nie sg to jednak réznice istotne, innymi stowy mozliwe jest
ustalenie pewnej kwoty, ponizej ktérej instalacje ,nie zejdg” w ramach przyjmowania
odpadow). Drugim gtéwnym elementem jest kwestia ,odbioru” odpadéw. W konsekwencji
kluczowe w tym zakresie sg odlegtosci miedzy miejscem odbioru odpadodw, tzw. bazg
magazynowo-transportowg (przepisy prawa naktadajg w tym zakresie okre$lone obowigzki
prowadzenia takiej bazy i ,nocowania” tam pojazddw — por. przepisy rozporzadzenia Ministra
Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdlowych wymagan w zakresie
odbierania odpaddéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, w szczegdlnosci jego §2)
oraz instalacjami, w szczegélnosci w okresie, gdy mamy do czynienia ze znaczgcym
wzrostem kosztow paliwa. Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca W. S. posiada baze
transportowo-magazynowg potozong w Stawkowie przy ul. Strzemieszyckiej 20. Tak wynika
m.in. z jego wpisow do CEIDG, gdzie jest to jedyny adres prowadzenia przez niego
dziatalnosci gospodarczej w wojewddztwie matopolskim. Co wiecej pod koniec 2021 r.
miedzy Stronami toczyt sie inny spor o uzyskanie zamowienia publicznego dot. Gminy
Zielonki na 2022 r., gdzie osig sporu byto to, ze baza transportowo-magazynowa nie spetnia
wymogow przewidzianych w ww. akcie prawnym (rozporzadzeniu z 2013 r.). W trakcie tej
sprawy W. S. wskazywatl, ze posiada baze w Stawkowie przy ul. Strzemieszyckiej 20,
przedstawiajgc w szczegodlnosci dokumenty, z ktérych miato wynikaé, ze inne organy
przeprowadzaty kontrole tej bazy i nie zauwazyly tam (przy czym byly to kontrole ,zdalne”,
bez obecnosci urzednikéw na miejscu) nieprawidtowosci.

Odwotujgcy argumentowal, ze istotne jest to wskazanie, ze W. S. posiada baze w
Stawkowie, ktéra jest miejscowoscig dos¢ daleko oddalong od Czernichowa, z pewnoscig

znacznie dalej niz odlegto$¢ miedzy Czernichowem a Krakowem, co tez przekfada sie na
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czas pracy kierowcow i obstugi ,Smieciarek”. Jednoczesnie, aby mozna byto ustali¢ czas
jazdy i odlegto$¢ konieczna jest takze wiedza, do jakich instalacji odpady majg byé zwozone.
Jak juz byta wczesniej mowa (zarzut nr 1) w niniejszej sprawie nie mozna tego ustali¢, gdyz
wykonawca zaoferowatl wykonanie zamowienia (przekazywanie odpadow do konkretnych
miejsc), ktére instalacjami nie sg, ale Odwotujgcy bedzie starat sie pokaza¢ w tym miejscu
wyliczenia dla dwoch przypadkow — pierwszy to wykorzystanie instalacji, ktéra nalezy do W.
S. (a wiec takiej, ktéra powinna by¢ dla niego najtansza z uwagi na mozliwo$¢ pominiecia
.,marzy”, ktéra bedzie miata miejsce w przypadku oddawania do cudzej instalacji). Instalacja
ta jest potozona w Dylakach. Druga opcjg, ktorg przyjat Odwotujacy jest najblizsza instalacja
dla bazy potozonej w Stawkowie, a to instalacja nalezgca do BM Recykling sp. z 0.0., ktéra —
jak juz byto to wskazywane — nie byta podana w ofercie (zresztg obecnie stawiany zarzut jest
czyniony wytgcznie z najdalej posunietej ostroznosci procesowej — w konsekwenciji przyjecie,
ze w ofercie znajduje sie instalacja BM Recykling sp. z 0.0. najblizej potozna z wszystkich,
ktére mozna rozwazaé, jest bardziej zabiegiem teoretycznym, aby pokazaé, ze takze i w
takiej sytuacji mamy do czynienia z brakiem zysku po stronie W. S.).

Wyliczenia bedg przy tym odnosity sie w pierwszej kolejno$ci do odpadow
zaliczonych do grupy lll (wedle numeracji z oferty), a wiec odpaddw selektywnie zbieranych
frakcji odpaddéw komunalnych, tj.: papier i tektura, opakowania ze szkta, metale i tworzywa
sztuczne, w tym opakowania wielkomateriatowe. Z pewnoscig cena zaproponowana za ich
odbiér i zagospodarowanie stanowi istotng czes¢ sktadowg catej ceny, gdyz (w cenach
brutto) cena w odniesieniu do tej grupy odpadéw to kwota 815.360 zt przy catej ofercie w
kwocie 4.234.055,80 stanowi ok. 20% catej ceny.

Wykonawca W. S. zaoferowat za odbior i zagospodarowanie takich odpadéw kwote w
wysokosci 829,63 zt netto za 1 tone (Mg). Jednoczesnie wykonawcy majg zatozy¢, ze do
odbioru bedzie 910 Mg przez cate 10 miesiecy (czas przez jaki ustuga ma by¢ Swiadczona).
W konsekwencji daje to 91 Mg na miesigc. Czyli w miesigcu przychdéd wykonawcy to
75.496,33 zt netto (przy czym do pordwnania nalezy przyja¢ kwoty netto, to jest bez podatku
VAT, gdyz ten przedsigbiorca ma obowigzek odprowadzi¢c na rachunek organy
podatkowego). Odwotujgcy wyjasnit, ze samochdéd maksymalnie zatadowany zwozi
jednorazowo ok. 1,4 Mg odpadéw do zagospodarowania (do instalacji).

Odwotujgcy wyjasnit, ze ten rodzaj odpaddéw ma by¢ zgodnie z SWZ odbierany co
najmniej dwa razy w miesigcu z kazdej nieruchomosci. Dalej — jak wynika z dokumentow —
Gmina jest podzielona na 10 sotectw. Racjonalnie jest zatem przyjg¢, ze mamy 20 dni
roboczych w ciggu ktérych bedg odbierane odpady (kazde sotectwo w inny dzien, w sumie
przez 20 dni roboczych). Gdy podzielimy 91Mg na 20 dni — wychodzi nam, ze konieczne jest

odbieranie dziennie ok. 4,55 Mg. Daje to w sumie 3 w petni zapakowane do granic
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mozliwosci pojazdy (wyzej przedstawiony pojazd pokazuje jego zapakowanie masg ok. 1,4
Mgq), ktére kazdego z tych 20 dni muszg jezdzi¢ po Gminie i zbieraé ten rodzaj odpadéw.

Odwotujgcy argumentowat, ze po przyblizeniu tych wstepnych danych dalej
zauwazenia wymaga, ze gdybysmy przyjeli najblizszg instalacje z podmiotéw wskazanych w
ofercie, ktora jest w stanie potencjalnie przyjg¢ takie odpady — jest to instalacja BM Recykling
sp. z 0. 0. polozona w Siemianowicach Slgskich. Instalacja ta jest oddalona od Gminy
Czernichéw o 72 km (jadgc najkrétszg trasg przez autostrade A4). Jednoczesnie miedzy
instalacjg a Bazg (Stawkéw) mamy ok. 30 km, a miedzy Bazg a Gming mamy 50 km. A jest
to trasa, jakg pojazd taki musi pokaza¢ kazdego dnia (wszak wyrusza z Bazy, jedzie do
Czernichowa, nastepnie po zebraniu odpadéw jedzie odda¢ odpady do instalacji, po czym
wraca z instalacji do bazy). Juz sama ta trasa to 152 km dziennie. Trzeba jeszcze przyjac, ze
pojazd rowniez porusza sie po terenie Gminy (zuzycie paliwa ok. 20 km — jest to ciggty ruch
pojazdu przez pare godzin zbierania odpadoéw na terenie zurbanizowanym). Mozna zatem
przyja¢ ok. 170 km dziennie dla 1 pojazdu. Skoro pojazdéw sg 3 mamy do czynienia z 510
km, co tez daje w skali 20 dni roboczych 10.200 km. Srednie zuzycie takiego pojazdu to
201/100 km, a hurtowa cena paliwa netto to 6,65 zt. W konsekwencji mamy do czynienia z
kosztem samego paliwa dla 3 pojazdow 13.566 zt netto.

Po drugie Odwotujgcy zwrdcit uwage na o koszty pracownicze. Do obstugi takiego
pojazdu mamy 2 osoby — kierowce i osobe, ktéra wrzuca worki na pake, a pézniej pomaga z
roztadowaniem pojazdu w instalacji. Dalej zauwazenia wymaga, ze za 10 miesiecy mamy
1.600h godzin pracujgcych dla 1 etatu (wyliczenia od lipca 2022 r. do kwietnia 2023 r. — na
okres 10 miesiecy). Tyle, ze kazdy pracownik ma prawo do urlopu (przyjmujac 26 dni, jak i
réwniez korzysta z L4 — dane GUS pokazujg, ze S$rednio w toku mamy 15 dni takiej
nieobecnosci - https://www.zus.pl/baza-wiedzy/statystyka/opracowania-
tematyczne/absencja-chorobowa - w formie opracowania pn. ,Raport absencja chorobowa w
2020 r.”).

W konsekwencji w ciggu roku mamy 41 dni (328h, a wiec 27,3h na miesigc), za ktére
trzeba znalez¢ dla pracownika zastepstwo (przy czym skoro ustuga ma by¢ Swiadczona
przez 10 miesiecy z 12 — $rednio trzeba dodatkowo zapewni¢ 273h pracownikdw na
zastepstwo dla 1 etatu).

Zdaniem Odwotujgcego nalezy tez przyjacé, ze czas pracy potrzebnej do przejechania
trasy baza-Czernichdw-instalacja (Siemianowice Slgskie) i powrét do bazy wraz z wszystkimi
czynnosciami przygotowujgcymi, ale w szczegolnosci réwniez z czynno$ciami zbierania
odpaddéw na terenie Gminy zamyka sie w 8h. Skfada sie na to przygotowanie pojazdu, czas
jazdy od bazy do Czernichowa (1h), czas samej pracy na terenie Gminy (3-4h), czas jazdy
do Siemianowic (1h), czas roztadunku w instalacji, czas jazdy z instalacji do bazy (0,5h),

czyszczenie pojazdu i inne czynnosci (przy czym czasy jazdy sg wedle Google Maps dla
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samochodoéw osobowych — samochody wigksze gabarytowo nie majg takich osiggow),
konieczne jest przewidzenie przerwy naleznej pracownikowi zgodnie z przepisami prawa
(0,5h). W konsekwencji oznacza to, ze praktycznie na kazdy samochdd mamy do czynienia z
koniecznoscig zaangazowania 2 os6b na peten etat, przy czym, z uwagi na dodatkowg
koniecznos¢ zapewnienia zastepstwa (273h na 10 miesiecy) mamy do czynienia z
koniecznoscig zapewnienia na kazdy etat 0,16 etatu ,zastepczego” (273h z 1680h to ponad
16%).

Przenoszac to na wynagrodzenie — jak wiadomo minimalne wynagrodzenie wynosi
3.010 zt brutto, co daje tzw. catkowity koszt pracodawcy na poziomie 3.613 zt. Powiekszenie
tego o0 16% daje 4.191 zt miesiecznie.

Odwotujgcy przypomniat, ze na miesigc potrzebne jest 6 pracownikéw (3 samochody)
— a wiec koszt pracownikéw to koszt 25.146 zt miesiecznie.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze wyliczenia te sg robione na zasadzie zatrudnienia
wszystkich pracownikéw na wynagrodzeniu minimalnym, co tez dany wykonawca musiatby
wykazaé. Juz przyjecie, ze wynagrodzenie brutto bedzie wyzsze o 300 zt miesiecznie od
minimalnego (3.310 zt), co daje kwote 3.973 zt kosztu catkowitego pracodawcy (wszak
pracodawca musi optaca¢ jeszcze szereg skladek za pracownika) oznaczatoby, ze taka
kwota za 6 pracownikdw (z uwzglednieniem obowigzku zastepowania nieobecnych
pracownikéw) to kwota 27.652,08 zt

W sumie jest to juz zatem kwota 38.712 zl, a przy minimalnie wyzszym
wynagrodzeniu — suma kosztu samego paliwa i wynagrodzen to kwota 41.218,08 zt — trudno
przy tym uznac¢, aby osoby takie pracowaty po minimalnym krajowych — wszak konieczne
jest tez zatrudnianie osdb o wyzszych kwalifikacjach — chociazby posiadajgcych prawa jazdy
wymaganych kategorii.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze mamy do czynienia z kosztem zagospodarowania.
Koszt zagospodarowania odpadow to kwota 390 zt netto. W konsekwencji w skali miesigca
mamy kwote (91x390) 35.490 zt netto.

W sumie juz te trzy rodzaje kosztéw to kwota 74.202 zt przy wynagrodzeniu
minimalnym a przy minimalnie zwiekszonym wynagrodzeniu o 300 zt — bytaby to juz kwota
76.708,08, przy catkowitej kwocie, jaka jest do wydania przez wykonawce na poziomie
75.496,33 zt netto (jego przychod wyliczony z kwoty zaoferowanej przez W. S.)

Tyle, ze jeszcze jest szereg kosztow do poniesienia (koszty ubezpieczeh, koszty
zabezpieczen, w tym wadium, koszty zakupu pojazdéw — amortyzacja, i szereg innych).

W konsekwenciji juz te proste wyliczenia pokazujg, ze niemozliwe jest osiggniecie zysku w
tym zakresie przez wykonawce W. S. — zaoferowana przez niego cena jest w tym zakresie

razgco niska.
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Odwotujgcy podkreslit, ze wyliczenie to jest oparte o ,najkorzystniejszg” z punktu
widzenia odlegtosci instalacje dla wykonawcy W. S. — cho¢ jak juz zostato to wskazane
wczesniej — wykonawca nie wskazat tej instalacji w ofercie (wskazat jedynie, ze bedzie
przekazywat odpady do ,instalacji” BM Recykling potozonej w Andrychowie, przy ul. Tkackiej,
co jak juz wczeséniej zostato wskazane — nie jest instalacja, a siedzibg tej spétki, a dodatkowo
— jak tez zostato to juz wskazane — W. S. w ogdle nie ma mozliwosci oddawania odpadéw do
instalacji tej spotki).

Odwotujgcy argumentowat tez, ze mozna pokazac i inne wyliczenia, jeszcze bardziej

niekorzystne dla W. S., tyle, ze oparte o jego wiasng instalacje potozong w Dylaki.
Przede wszystkim bowiem w takiej sytuacji znacznie wydtuza sie odlegto$¢ — nie bedzie to
juz ok. 170 km na pojazd, ale ok. 350 km (Dylaki — Czernichéw to ok. 162 km, Czernichow-
Baza to ok. 50 km, Dylaki — baza to ok. 120 km, ponadto ok 20 km jazdy na terenie gminy
etc). Dla 3 pojazdow mamy zatem 1.050 km dziennie, a na miesigc 21.000 km. Oznacza to
zatem juz sam koszt paliwa (6,65 zt netto) na poziomie 27.930 zt netto. W konsekwencji
cena ustugi bytaby w tym zakresie miesiecznie wyzsza o ok. 14.350 zt netto niz wedle
wczesniejszych wyliczen.

W Zzaden sposob tej roznicy nie zmniejszy nizszy koszt zagospodarowania we wiasne;j
instalacji (mozliwo$¢ odjecia ,marzy”) — przyjmujgc bowiem, ze wowczas cena wynositaby
nie 390, a 350 (40 zt jako marza na Mg, ponad 10% na Mg), pamigtajgc, ze w ciggu miesigca
jest 91 Mg tego rodzaju odpadow do zagospodarowania — oszczednosC¢ w tym zakresie
wynositaby 3.640 zt (przy, jak wyzej wskazano, wyzszym koszcie paliwa o ponad 14.000 zi,
nie mowigc tez o tym, ze w takiej sytuacji znacznie wydtuzytby sie czas jazdy, a wiec i czas
pracy osob, ktore obstugujg pojazd — w koncu do przejechania bytoby ok. 180 km wiecej, co
oznaczatoby ok. 2h pracy wiecej danego pracownika na dzienh i zwigzane z tym koszty).

Tym samym w stosunku do powyzszych wyliczen (z poprzedniego punktu odwotania)
musieliby$my dodac¢ przynajmniej 12.500 zt netto na miesigc (z uwagi na wieksze wydatki na
paliwo, pomniejszone o oszczednosci zwigzane z wiasng instalacjg).

Takze wiec i wyliczenia dla ,wtasnej” instalacji pokazujg jasno, ze cena znacznie przewyzsza
kwote zaoferowang przez wykonawce W. S. .

Odwotujgcy przekonywat, ze analogicznie nalezy odnie$¢ sie do Il grupy odpaddéw
ujetych w ofercie, a to odpaddw ulegajgcych biodegradacji, ze szczegbélnym uwzglednieniem
bioodpaddéw (,bio”). Udziat tych odpadéw w catosci ceny to ok. 12,5%, a wiec zndw z calg
pewnos$cig mozna moéwic o istotnej czesci sktadowej ceny.

Jezeli chodzi o same wyliczenia to odpadéw takich mamy do odbioru na 10 miesiecy
570 Mg, co daje 57Mg na miesigc. Wykonawca W. S. zaoferowat za tone 858,33 zt netto, co
daje przychdéd miesieczny 48 924,81 zi.
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Jednoczesnie, co wymaga podkreslenia, nie ma mozliwosci wywozu takich odpadéw
do instalacji (niewskazanej w ofercie) nalezgcej do BM Recykling sp. z o0.0. Jak bowiem
wynika z pisma BM Recykling sp. z 0.0. spdtka nie ma wolnych w tym zakresie limitow.

Jeden pojazd jest w stanie odebrac ok. 2,8-2,9 Mg tego rodzaju odpadéw. Z uwagi na
to, ze w ciggu miesigca nalezy odebra¢ 57 Mg uzasadnia to kursowanie jednego pojazdu
przez 20 dni roboczych. Daje to zatem 7.200 km na miesiac.

W konsekwencji mamy przy cenie za paliwo 6,65 zt netto miesieczny koszt paliwa na
poziomie 9.576 zt netto.

Koszt zagospodarowania tego rodzaju odpadow to 500 zt netto za Mg. W
konsekwencji na miesigc jest to zatem koszt 28.500 zt. Sumujgc zatem koszt paliwa i koszt
oddania takich odpadéw do zagospodarowania mamy kwote 38.076 zt.

1 pojazd to 2 osoby (kierowca i tadowacz). Z uwagi na odlegto$¢ do instalacji i prace
zespotu ok 4-5h na terenie samej Gminy na dzien pracy (aby zebra¢ te 2,8-2,9 Mg
odpadow), wigczajgc w to wszelkie elementy wymagane (oddanie odpaddéw do instalaciji,
czas przygotowania sie do pracy etc.) mamy ok. 11h roboczych na jeden kurs (sktada sie na
to m.in. dojazd z bazy do Czernikowa — 1h, czas pracy na terenie Gminy 4-5h, czas jazdy do
instalacji to ok 2h, czas jazdy instalacja baza to ok 1,45h, czas przerw 0,5h, czas roztadunku
w instalacji, inne czynnosci przygotowawcze — przy czym znéw czasy te sg wedle Google
Maps dla samochodéw osobowych — samochody wieksze gabarytowo takie same trasy
pokonujg w diuzszym czasie.

Zndéw przyjmujgc minimalne wynagrodzenie miesieczne 3.010 brutto (3.613 zt kosztu
catkowitego pracodawcy), uwzgledniajgc L4 i urlopy (powiekszenie o 16%), zauwazajac, ze
czas pracy jest diuzszy (8h nie wystarcza na taki kurs, potrzebne jest 11h, co znéw prosto
przektada sie na konieczno$¢ zaangazowania wiekszej liczby pracownikéw o 37,5%, aby
objg¢ te dodatkowe 3h) mamy do czynienia z kosztem miesiecznym na poziomie 11.525,47
zt (minimalne wynagrodzenie w ujeciu kosztu catkowitego pracodawcy powiekszone o 37,5%
z uwagi na 3 dodatkowe godziny i 0 16% z uwagi na L4 i urlopy pomnozone przez ilos¢
etatow).

Jednakze znéw o wiele bardziej rozsgdne jest uznanie, ze trudno znalez¢
pracownika, ktéry ma chociazby okreslone prawo jazdy za minimalne wynagrodzenie.
Dodajgc zatem znéw 300 zt do kwoty minimalnej (3.310 zt brutto) mielibySmy 3.973 zt kosztu
catkowitego pracodawcy, co daje nam na miesigc kwote 12.673,87 zt

W konsekwencji dochodzimy do kwoty 49.601,47 zt, przy przyjeciu minimalnego
wynagrodzenia, a juz przy minimalnym podwyzszeniu tej kwoty wynagrodzenia (co jest jak
najbardziej uzasadnione) mamy sumaryczny koszt na poziomie 50.749,87 zi, przy

przychodzie miesiecznym 48 924,81 zt.
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Tyle, ze zndw — w powyzszym mamy jedynie 3 rodzaje kosztow — wynagrodzenie,
paliwo i zagospodarowanie. A przeciez wydatkow jest znacznie wiecej — np. koszt pojazdu, a
wiec tzw. koszt amortyzaciji, koszty zwigzane z ubezpieczeniem, w tym OC, koszty zwigzane
z BHP, naprawy, koszty czyszczenia pojazdéw, koszty posrednie etc.

Znow pokazuje to, ze niemozliwe jest przyjecie takiej wyceny — juz takie proste
wyliczenia pokazuja, ze wyliczone kwoty kosztow przewyzszajg zaoferowang cene, a tym
samym, ze sg one razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, jak i winny budzié¢
powazne watpliwosci po stronie Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania w tej cenie
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z tym, jak powinno by¢ ono zrealizowane.

Na koniec przypomnienia wymaga, ze z catg pewnoscig tak udziat 12,5%, czy udziat
20% danej pozycji w skali catej ceny wskazuje, ze mamy do czynienia z istotnymi czesciami
skladowymi. Poglady takie w petni podziela Izba — przyktadowo w wyroku z dnia 26 listopada
2021 r., sygn. KIO 3333/21 odwolujgcy wskazywat na istotne znaczenie pozycji
(postepowanie réwniez dotyczyto odbioru i zagospodarowania odpadow), ktore miaty
nastepujgce udziaty w catej cenie 3,02%, 11,6%, 3,9% czy 8,9%. |zba uznata, ze zarzut w
tym zakresie zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien istotnych czeéci sktadowych ceny
w postaci ww. kategorii odpadéw byt w petni zasadny, jednakze z uwagi na uwzglednienie
dalej idgcego zarzutu wskazata to jedynie w uzasadnieniu wyroku. Podobnie w wyroku KIO
2678/18 lzba uznata 7% udziat w cenie jako istotng cze$¢ sktadowa.

W konsekwencji takze i ten zarzut, poczyniony z najdalej posunietej ostroznosci jest
w pefni zasadny.

Kluczowe jednak w ocenie Odwotujgcego jest to, ze oferta W. S. winna zostaé
odrzucona — zaoferowat on wszak wykonanie umowy w miejscach, ktore nie sg instalacjami,
podczas, gdy jak jasno wynika z oferty, w tym miejscu oferty wskazuje sie wylgcznie
instalacje, gdzie trafig odpady celem ich zagospodarowania. W konsekwencji zaoferowat on
wykonanie zamowienia w sposéb niezgodny z warunkami, co uzasadnia koniecznosc¢

odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W ztozonej 28 czerwca 2022 r. (email) odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wniost

0 oddalenie odwotania w catosci.
15 czerwca 2022 r. wykonawca W. S. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg

Wywodz nieczystosci oraz przewdz tadunkéw W. S. z siedzibg w Czestochowie (dalej:

Przystepujgcy) przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
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Krajowa lIzba Odwotlawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pi$mie i podane do protokotu

oraz ztozone dowody rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony
prawnej, poniewaz jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu o to zamowienie

publiczne.

Przystepujgcy skutecznie zgtosit swoje przystgpienie do udziatu w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania po stronie

Zamawiajgcego.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie 1zba miata
na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30
grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze
ponadto stanowiska Stron i Przystepujgcych zaprezentowane zaréwno w pismach
procesowych, w tym w odpowiedzi na odwotania jak i podczas rozprawy oraz ziozone

dowody.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia

sprawy.

Na podstawie tresci protokolu postepowania sporzgdzonego na druku ZP-PN Izba
ustalita, ze wartos¢ zamowienia zostata oszacowana na kwote 4 572170,50 zt, co stanowi
réwnowartos¢ 1 026 623,52 euro. Uwzgledniajgc podziat zamowienia na czesci, wartosé
czesci | wynosi 4 530 320,50 zt, co stanowi rownowartos¢é 1 017 226,63 euro. Czesc¢ |l
zostata oszacowana na 41 850,00 zt, co stanowi rownowartos¢ 9 396,89 euro. W tym
warto$¢ przewidywanych zamoéwien, o ktérych mowa odpowiednio w art. 214 ust. 1 pkt 7
oraz w art. 388 pkt 2 lit. c ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych,
dalej ,ustawa”, zostata ustalona na kwote 1 143 042,63 zt, co stanowi réwnowartos¢ 256
655,88 euro.
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Przed otwarciem ofert zamawiajgcy udostepnit kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamodwienia, w wysokosci 4 937 944,14 zt brutto, w tym w przypadku
dopuszczenia mozliwosci sktadania ofert czesciowych, kwote na sfinansowanie:

czese¢ | w wysokosci: 4 892 746,14 zt brutto

czeseé Il w wysokosci: 45 198,00 zt brutto

Do uptywu terminu sktadania ofert, ztozono nastepujgce oferty w zakresie czesci |

zamowienia:

I.p | Nazwa, adres i NIP Wykonawcy Cena

1 Ustugi Komunalne Krzeszowice Sp. z o.0,
Franciszka Kulczyckiego 1, 32-065 Krzeszowice, | 5 600 570,00

NIP: 676-10-15-691 zt
2 Wywoéz Nieczystosci oraz Przewéz tadunkéow W. S.
ul. Boér 169, 42-202 Czestochowa | 4 234 060,00
NIP: 573-025-01-43 zl
4 234 055,80
zt

3 Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,MIKI” M. J.
Ul. Nad Drwing 33, 30-841 Krakow
NIP: 679-000-95-98 / CEIDG 4 846 554,00

zt

4 Matopolskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami sp.
Z 0.0. 4 582 710,00
ul. Barska 12, 30-307 Krakow, zt

Nip: 6762460430

Jak wynika z pkt 3.5 SWZ, Zamawiajacy przewidziat zastosowanie procedury

przewidzianej w art. 139 ustawy Pzp.

Z pkt 4.2 SWZ wynika, ze szczegOtowy opis przedmiotu zamodwienia zawiera
Zatgcznik nr 1 do SWZ Opis przedmiotu zamdwienia oraz Zatgcznik nr 10 do SWZ

Projektowane Postanowienia Umowy.

Na podstawie SWZ ustalono réwniez, ze ,Zamawiajacy wymaga aby pracownicy
Wykonawcy/Podwykonawcy wykonujgcy czynnosci niezbedne do realizacji zamoéwienia tj.
operatorzy $mieciarek, kierowcy, osoby wykonujgce prace fizyczne zwigzane z odbieraniem

spod posesji, transportem, przyjmowaniem, wazeniem, sortowaniem, kompostowaniem
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odpaddw, osoby wykonujgce prace fizyczne zwigzane z obstugg PSZOK, w tym wazeniem
odpadow, prowadzeniem ewidencji przyjmowanych odpaddéw oraz pomoc przy roztadunku
odpadow przywozonych przez mieszkahcow, zatrudnieni byli na podstawie umowy o prace w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 26 czerwca 1974 roku -Kodeks pracy (tekst jedn. Dz. U.
Z 2020roku,poz. 1320)”, (vide: pkt 4.5.2.SW2Z).

Z pkt 6.1 SWZ wynika, ze Zamawiajgcy wymaga, aby zamodwienie zostato

zrealizowane w terminie 10 miesiecy od dnia podpisania umowy.

Na podstawie Zatgcznika nr 1 do SWZ (szczegodtowy opis przedmiotu zamowienia,
dalej: ,SOPZ”) Izba ustalita, 2e na odpady komunalne, ktére bedg odbierane i
zagospodarowane w ramach zaméwienia skfada sie
pie¢ grup odpadéw:
1) grupa | — niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne,
2) grupa Il — odpady ulegajgce biodegradacji, ze szczegdlnym uwzglednieniem bioodpaddéw
(,bio”),
3) grupa lll — selektywnie zbierane frakcje odpadéw komunalnych (,papier”, ,szkto”, ,metale i
tworzywa sztuczne, w tym opakowania wielomateriatowe”),
4) grupa IV — odpady wielkogabarytowe, oraz pozostate odpady komunalne zbierane
selektywnie
odpady budowlane i rozbiérkowe,
5) grupa V — leki przeterminowane.

Zamawiajacy poinformowat réwniez wykonawcow, ze rodzaje odpadoéw przypisane do
poszczegdlnych grup zostaty wymienione w Rozdziale Ill, a szczegotowe zasady ich

odbierania i zagospodarowania okreslono w Rozdziatach IV-VI.

Na podstawie pkt X. Szczegétowe wymagania stawiane Wykonawcom SOPZ, Izba
ustalita, ze Zamawiajgcy wymagat:
.,12. Wykonawca jest zobowigzany do przekazywania odebranych niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych do instalacji komunalnych zapewniajgcych
przetwarzanie, o ktorym mowa w art. 35 ust. 6 pkt 1 z zastrzezeniem art. 158 ust. 4 ustawy z
dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach [t. j. Dz.U. 2020 poz. 797].
13. Wykonawca zobowigzany jest do wskazania w ofercie instalacji, w szczegdlnosci
instalacji komunalnych, do ktérych bedzie przekazywat odebrane w ramach zamdwienia
odpady komunalne.
14. Wykonawca jest zobowigzany do realizacji zaméwienia w sposdéb zapewniajgcy

spetnienie wymogdéw okreslonych w art. 3b (w brzmieniu obowigzujagcym od 1 stycznia 2020

20



r.) oraz art. 3c ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w

gminach [t. j. Dz.U. 2019 poz. 2010], wraz z aktami wykonawczymi.”

Na podstawie Zatgcznika nr 10 do SWZ (projektowane postanowienia umowy, dalej:
.,PPU”), Izba ustalita, ze jak wynika z §4 ust. 2 pkt 3:
.Przez caly okres realizacji zaméwienia Wykonawca winien spetnia¢ nastepujgce
wymagania: (...)
3) Posiadanie umowy z Instalacjg Komunalng na przyjmowanie odebranych od wtascicieli
nieruchomosci zmieszanych odpadéw komunalnych, bioodpaddéw oraz pozostatosci z
sortowania odpadéw komunalnych lub dokumentéw poswiadczajgcych, ze Wykonawca jest
wiascicielem lub wspotwiascicielem Instalacji Komunalnej. W przypadku zamiaru zmiany
Instalacji Komunalnej przez Wykonawce w trakcie realizacji umowy, Wykonawca winien
uzyskaé pisemng akceptacje Zamawiajgcego odnosnie zamierzonej zmiany. Zamawiajgcy
nie zaakceptuje nowo wybranej Instalacji Komunalnej, jezeli zaproponowana Instalacja w
dniu zgtoszenia zamiaru dokonania zmiany nie zostata wpisana na liste instalacji
komunalnych, o ktérej mowa w art. 38b ust. 1 ustawy o odpadach przez wtasciwego

marszatka wojewodztwa.”

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w treéci SWZ wskazat, ze o udzielenie tego
zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktory nie podlegajg wykluczeniu na podstawie
art. 109 ust.1 pkt 1, 4, 5i 7 ustawy Pzp (vide: pkt 7.1.1.2 SWZ).

Na podstawie Formularza oferty ztozonego przez Przystepujgcego, Izba ustalita, ze w
pkt 3 tego formularza Przystepujgcy wskazat nastepujgce instalacje, w tym instalacje
komunalne:

,Eko-Region” Sp. z 0. 0.,97-400 Befchatow, ul. Bawetniana 18,

Remondis Opole ul. Podmiejska 69 , 45-574 Opole

K. RECYKLING Sp. Akcyjna, ul. Klonowa 58, 42-700 Lubliniec;

Zaktad Segregacji Odpadéw Budowlanych i komunalnych 46-043 Dylaki ul. Ozimska 1a
Remondis Czestochowa ul. Wielkopiecowa 16, 42-200 Czestochowa

Wywoz Nieczystosci oraz Przewoz tadunkow W. S. ul. Bor 169, 42-202 Czestochowa
EKO-ABC Sp. z 0.0.,97-400 Betchatéw, ul. Przemystowa 7;

AP-Logic Sp. z 0. 0., ul. Laska 77, 98-220 Zduriska Wola

TOMAD F. D., ul. Kolejowa 39, 32-332 Bukowno

BM RECYKLING Sp. z 0. 0. 34-120 Andrychow, ul. Tkacka
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Izba zwazyta co nastepuje.
W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje na tre$¢ przepiséw ustawy Pzp, bedacych

podstawg orzekania w przedmiotowej sprawie.

art. 16 ustawy Pzp
Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcoéw;
art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp

1. Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:
5) ktéry w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwos¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie, co zamawiajacy jest w stanie
wykazac¢ za pomocg stosownych dowodéw;
(...)
7) ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat
lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy konces;ji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania

zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

art. 224 ust. 1 ustawy Pzp

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisdéw, zamawiajgcy zada od
wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub

ich istotnych czesci sktadowych.

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a oraz pkt 5 ustawy Pzp
1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

2) zostata ztozona przez wykonawce:

a) podlegajacego wykluczeniu z postepowania

(...)

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia,

22



Ad zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez zaniechanie

odrzucenia w ramach czesci | postepowania oferty Przystepujacego z uwagi na wskazanie w

pkt 3 Formularza oferty 4 instalacji, ktére w rzeczywistosci nie sg instalacjami.

Zarzut zostat oddalony z nastepujgcych powodéw. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte niezgodng z warunkami zamowienia, przy czym
niezgodnosc¢ tresci oferty z warunkami zamdwienia ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia okreslonemu w SWZ, nie zapewniajgc jego
realizacji w catosci zgodnie z wymogami zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga, ze w SWZ
Zamawiajacy opisuje wymagania co do przedmiotu zamdwienia. Wymagania te muszg by¢
opisane w sposob jasny i precyzyjny, gdyz pozwala to zmniejszy¢ ryzyko zaoferowania
przedmiotu zamowienia niezgodne z oczekiwaniami Zamawiajgcego. W konsekwencji
niezawarte w SWZ oczekiwania Zamawiajgcego co do przedmiotu zaméwienia nie mogg by¢
uwzglednione w procesie badania i oceny ofert wykonawcow.

Jak wynika z tresci pkt 3 Formularza oferty ztozonego przez Przystepujacego wskazat
on 10 lokalizacji. Odwotujgcy w tresci zarzutu zakwestionowat 4 wskazane lokalizacje co
oznacza, ze 6 pozostatych lokalizacji nie budzi watpliwosci Odwotujgcego. Jak zwrdcit uwage
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, nie wskazat on w tresci SWZ minimalnej liczby
instalacji, jakg nalezy wskaza¢ w tresci Formularza ofertowego. Sam Odwotujgcy w tresci
zarzutu réwniez nie podnosit, aby taki wymoég zostat sformutowany oraz aby wobec
zakwestionowania 4 wskazanych lokalizacji pozostatych 6 adreséw byto niewystarczajgcych
dla uznania zgodnos$ci tresci oferty z trescig SWZ. Innymi stowy istotng zarzutu jest
twierdzenie, zgodnie z ktérym skoro nie wszystkie wskazane przez Przystepujgcego
instalacje sg w rzeczywistosci instalacjami, badz tez Przystepujgcy nie wskazat dokfadnie
adreséw instalacji lecz podat adres siedziby podmiotu prowadzgcego instalacje, oferta jest
niezgodna z trescig SWZ i wobec tego powinna zosta¢ odrzucona.

Zauwazy¢ w tym miejscu nalezy, ze jak wynika z tresci pkt 3 wzoru Formularza oferty
wykonawcy mieli wskaza¢ w tym miejscu ,nazwe i adres instalacji, w szczegolnosci instalacji
komunalnych”. Powyzsze stanowito realizacje przez Zamawiajgcego obowigzku
wynikajgcego z tresci art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. (Dz.U. Nr 132,
poz. 622) o utrzymaniu porzadku i czystosci w gminach tj. z dnia 13 maja 2022 r. (Dz.U. z
2022 r. poz. 1297), zgodnie z ktérym ,wdéijt, burmistrz lub prezydent miasta w przypadku
sporzadzania dokumentow zamdwienia okresla w nich w szczegdlno$ci: (...) instalacje, w
szczegolnosci instalacje komunalne, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady komunalne od
wiascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady - w przypadku
udzielania zamdwienia publicznego na odbieranie odpadéw od wiascicieli nieruchomosci lub
zobowigzuje do wskazania takich instalacji w ofercie - w przypadku udzielania zamdéwienia

publicznego na odbieranie i zagospodarowywanie tych odpadéw; w przypadku niewielkich
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ilosci odebranych odpadow selektywnie zbieranych mozliwe jest wskazanie podmiotu
zbierajgcego te odpady; (...)". Zatem lIzba nie ma watpliwosci co do tego, ze celem
wypetnienia pkt 3 Formularza oferty bylo wskazanie instalacji, do ktérych podmiot
odbierajacy odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekazaé
odebrane odpady i w tym kontekscie nalezy interpretowac termin ,instalacja” wskazany w pkt
Formularza oferty. Jednak dotrze¢ nalezy, ze przepis w przypadku odpaddéw zbieranych
selektywnie, w zakresie ich niewielkiej ilosci dopuszcza réwniez wskazanie podmiotu
zbierajgcego te odpady. Odwotujgcy z 10 wskazanych przez Przystepujgcego adresodw,
zakwestionowat tylko 4. Przy czym |zba miata na uwadze, ze co do tych 4 lokalizacji zarzut
sprowadzat sie do twierdzenia, ze dwa z podmiotdéw prowadzi instalacje (jeden z tych
podmiotéw wypowiedziat Przystepujgcemu umowe), lecz pod innymi adresami niz wskazane
w pkt 3 Formularza oferty Przystepujgcego oraz Zze zostaty wskazane dwie lokalizacje
podmiotéw, ktore w ogdle instalacji nie prowadzg, lecz zajmujg sie zbieraniem odpadow.

Przystepujgcy w swoim stanowisku procesowym wyjasnit, ze opierajgc sie na definicji
.instalacji” zawartej w ustawie z dnia 27 kwietnia 2001 r. (Dz.U. Nr 62, poz. 627) Prawo o
ochronie Srodowiska tj. z dnia 29 wrzesnia 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1973), gdzie z art. 3
pkt 6), podat w tresci pkt 3 Formularza oferty oprécz instalacji komunalnych, ,rowniez
»Zbierajacych” posiadajgcych stosowne decyzje w tym zakresie i prowadzgcych instalacje nie
posiadajgcego statusu instalacji komunalnej” (vide: str. 2 pisma z 30 czerwca 2021 r. roku).
Takim podmiotem, jak wynika z tresci odpisu KRS zatgczonego do odwotania jest AP-Logic
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zdunskiej Woli. Takim miejscem jest
réwniez adres dziatalnosci Przystepujgcego przy ul. Bor 169 w Czestochowie. Bez znaczenia
w ocenie lzby jest okoliczno$¢, czy Przystepujacy stusznie opart sie na ww. definicji
instalacji, skoro juz sam art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminie dopuszcza mozliwos¢ wskazania podmiotow zajmujgcych sie zbieraniem odpadow.
Nalezy zatem odpowiedzie¢ na pytanie, czy skoro wykonawca oprocz wymaganych instalacji
podat rowniez dane innych niz prowadzgcych instalacje podmiotéw, tj. wskazat podmioty
majgce pozwolenie na zbieranie odpadow, to czy jest takie postepowanie niezgodne z
trescig SWZ.

W pkt X Szczegdtowe wymagania stawiane wykonawcom, pkt 12 SOPZ Zamawiajacy
wskazat: ,12. Wykonawca jest zobowigzany do przekazywania odebranych
niesegregowanych (zmieszanych) odpaddéw komunalnych do instalacji komunalnych
zapewniajgcych przetwarzanie, o ktorym mowa w art. 35 ust. 6 pkt 1 z zastrzezeniem art.
158 ust. 4 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach [t. j. Dz.U. 2020 poz. 797].”. Jak
wynika z tresci art. 36 ust. 6 ustawy o odpadach ,lInstalacjg komunalng jest instalacja do
przetwarzania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych lub pozostatosci z

przetwarzania tych odpaddéw, okreslona na liScie, o ktérej mowa w art. 38b ust. 1 pkt 1,
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spetniajgca wymagania najlepszej dostepnej techniki (...)". Zatem w ocenie Izby z tresci
SWZ wynika bezspornie wymoég przekazania do instalacji komunalnych zapewniajgcych
przetwarzanie tylko wobec niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych (grupa
). W pkt 19 SOPZ zostaty réowniez zawarte wymagania co do grupy Il, zgodnie z ktérym:
~Wykonawca zobowigzany jest do zagospodarowania odebranych odpaddw ulegajacych
biodegradaciji (grupa IlI) w sposéb zgodny z przepisami ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach [t. j. Dz.U. 2020 poz. 797 z pdézn. zm.] dochowujgc nalezytej starannosci, aby
mozliwie wszystkie odpady z tej grupy zostaty poddane procesowi recyklingu.”. Wobec
pozostatych grup odpaddw nie sprecyzowano tego rodzaju szczegélnych wymagan. Zresztg
sam art. 6d ust. 4 pkt 5 powotanej wyzej ustawy o utrzymaniu czystosci (...) dopuszcza takg
mozliwo$¢ we wskazanych tak okolicznosciach. Oznacza to, ze w swietle SWZ wykonawca
byt uprawniony do korzystania z posrednikéw, tj. podmiotdow nieprowadzacych instalacji
komunalnych, co do innych rodzajéw odpaddw.

W obliczu powyzszych ustalen nie mozna w ocenie lzby uznac, ze skoro w tresci pkt
3 Formularza oferty wykonawca wskazat oprécz instalacji komunalnych réwniez podmioty
ktére takich instalacji nie prowadzg, to jego oferta jest niezgodna z trescig SWZ. Wykonawca
bowiem w tresci pkt Formularza oferty wskazat 6 innych lokalizacji, ktérych Odwotujgcy nie
kwestionowat. Natomiast zauwazy¢ tez nalezy, ze pkt 3 Formularza oferty byt tak
skonstruowany, ze nie pozwat na jednoznaczne ustalenie ktéra grupa odpadéw bedzie
oddawana do danej lokalizacji, bowiem nalezato podac tylko same instalacje bez przypisania
do nich poszczegodlnych kodoéw odpaddw. Ponadto wskazanie podmiotow zbierajgcych
odpadow byto dozwolone w Swietle SWZ.

Odnoszgc sie do tej czesci zarzutu, ktéra dotyczyta wskazania przez Przystepujgcego
zamiast adresow poszczegolnych instalacji, adresu zarejestrowania dziatalnosci, w ocenie
Izby kwestia ta podlega wyjasnieniu w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp i nie stanowi o
niezgodnosci tresci oferty z SWZ.

W zakresie natomiast wykazania przez Odwotujgcego, ze z jeden z kwestionowanych
przez niego podmiotdw rozwigzat z Przystepujgcym umowe po ziozeniu oferty w
postepowaniu, w ocenie Izby nie ma przeszkéd do ewentualnego zastgpienia tego podmiotu
innym na etapie realizacji zamodwienia. Sam Zamawiajgcy przewidziat w tresci
projektowanych postanowien umowy takg mozliwos$¢é.

Reasumujgc, w ocenie Izby, w analizowanym stanie faktycznym Odwotujgcy nie
wykazat sprzecznosci oferty Przystepujgcego z warunkami zamowienia. Przystepujacy
bowiem w pkt 3 w Formularzu oferty wskazat réwniez inne ktérych Odwotujgcy nie
kwestionowat, a Odwotujgcy nie wykazal, ze sg one niewystarczajgce do prawidtowej
realizacji zamoéwienia. Natomiast z samego faktu wskazania w pkt 3 Formularza oferty przez

Przystepujgcego oprécz instalacji komunalnych, réwniez dodatkowo podmiotéw zbierajgcych
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odpady nie mozna wywodzi¢ niezgodnosci tresci oferty z tresScig SWZ, wobec braku w tresci
SWZ stosownego zakazu co do oddawania odpaddéw z innych grup niz grupa | do tego
rodzaju podmiotéw, a takze z uwagi na tres¢ art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy 0 utrzymaniu
porzadku i czystosci w gminach.

W tym miejscu lzba wskazuje réwniez, ze z uwagi na odmiennos¢ stanu faktycznego
w sprawie o sygn. akt KIO 3333/21 wnioski ptyngce z tego rozstrzygniecia nie majg, wbrew

stanowisku Odwotujgcego, zastosowania w przedmiotowej sprawie.

Ad zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5, jak i niezaleznie pkt 7, Pzp w zw. z art. 226 ust. 1

pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez zaniechanie w ramach 1 czesci postepowania

wykluczenia Przystepujgcego.

Jak wynika z tresci art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory w sposob zawiniony powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegdélnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zaméwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazaé za pomocag
stosownych dowodow. Majgc na uwadze brzmienie ww. przepisu, w celu jego zastosowanie
konieczne jest wykazanie kumulatywne wystgpienie przestanek w nim wskazanych. Nalezy
zatem wykazaé¢, ze zachowanie miato zwigzek po pierwsze z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem umowy, w wyniku prowadzonego zamodwienia publicznego. Po
drugie, niewykonanie lub nienalezyte wykonanie musi mie¢ posta¢ powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych, ktére podwaza uczciwosé wykonawcy. Po trzecie, naruszenie
musi by¢ zawinione przez wykonawce, tj. przez dziatanie zamierzone lub bedace efektem
razgcego niedbalstwa. Wskazac¢ przy tam nalezy, ze nie kazde uchybienie w realizacji
umowy stanowi przestanke wykluczenia, ale takie kiére ma charakter kwalifikowany, muszg
by¢ to takie naruszenia, ktére zasadniczo zmieniajg jako$¢ przedmiotu zaméwienia lub w
ogole uniemozliwiajg osiggniecie celu, w jakim zostata zawarta umowa. W konsekwencji
ocena wymaga odniesienie sie do stwierdzonych nieprawidlowosci do konkretnego
przedmiotu zamdwienia, jego zakresu i specyfiki. (vide: wyrok Krajowej izby Odwotawczej z
dnia 25 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2706/21).

Natomiast jak wynika z tresci art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z postepowania o
udzielenie zamdéwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory z przyczyn lezgcych
po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajagce z wczesniejszej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub

realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Z powyzszego wynika, ze dla zastosowania
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ww. podstawy wykluczenia konieczne jest wykazanie tgczne wystgpienie przestanek w nim
wskazanych. Oznacza to ze nie kazde nienalezyte wykonanie umowy bedzie skutkowac
zastosowaniem ww. przepisu lecz tylko takie, ktére wskazuje na nienalezyte wykonanie w
znacznym stopniu lub zakresie albo dtugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnych
zobowigzan wynikajgcych z umowy, z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, ktére
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Zwrécié przy tym uwage
nalezy, ze podstawa wykluczenia jest niezalezna od tego, czy niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy jest zawinione przez
wykonawce. Wykazania jednak wymaga, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania nastgpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Nie obejmuje to
przyczyn, za ktére zadna ze stron umowy nie odpowiada, zwlaszcza noszgcych znamiona
sity wyzszej lub zwigzanych z zachowaniem os6b trzecich.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania natury ogolniej, stwierdzi¢ nalezy, ze
oceniajgc zasadno$¢ zarzutu w przedmiocie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 109 ust. 1
pkt 5 lub 7 ustawy Pzp przez zaniechanie zastosowania tych przepiséw, odwotujgcy
powinien wykaza¢ w sposob niewatpliwy, ze zaszly przestanki, o ktérych mowa w tych
przepisach, co nie mialo miejsca w tym postepowaniu odwotawczym i w konsekwencji
przesadzito o oddaleniu zarzutu.

Nie zostato w ocenie Izby wykazane w sposob niewatpliwy, ze do naruszenia doszito
z winy wykonawcy albo przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Watpliwg jest tez kwestia
odszkodowania. Nie sposéb rowniez oceni¢ stopnia nienalezytego wykonania. Cho¢ z
dowodu zatgczonego do odwotania, tj. pisma Urzedu Gminy Jerzmanowice — Przeginia
wynika, iz nienalezyte wykonanie umowy miato miejsce na przestrzeni 4 miesiecy oraz ze w
wyniku przeprowadzonych przez tg Gmine kontroli stwierdzono nieprawidtowosci w
wykonaniu umowy tj. mieszanie odpadow, to zauwazy¢ nalezy, ze ze ziozonego przez
Przystepujgcego w czasie rozprawy dowodu 1 t.. nakazu zaptaty w postepowaniu
upominawczym wynika, ze sad uznat, iz zasadne jest wydanie nakazu zaptaty w
postepowaniu upominawczym. Z ww. pisma Gminy wynika ponadto, ze zostaly sporzgdzone
protokoty kontroli oraz ze wykonawca byt wzywany do wyjasnien, tego rodzaju dowody nie
zostaly w tym postepowaniu odwotawczym Izbie przedstawione. Opierajgc sie na
przedstawionym przez Odwotujgcego i Przystepujgcego materiale dowodowym Izba doszta
do przekonania, ze nie mozna na jego podstawie w sposob niewatpliwy przesadzié, ze w tej
sprawie zastosowanie ma art. 109 ust. 1 pkt 5 i pkt 7 ustawy Pzp. Zauwazy¢ bowiem nalezy,
ze wypemlnienie przestanek, o ktérych mowa w ww. przepisach ustawy skutkuje
zastosowaniem wobec wykonawcy najdotkliwszej sankcji w postaci jego wykluczenia i w

konsekwenciji odrzucenia jego oferty z postepowania, dlatego w ocenie sktadu orzekajgcego
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decyzja taka powinna zosta¢ podjeta w oparciu o dowody w wysokim stopniu wykazujgce
kumulatywne zaistnienie omawianych przestanek. W tym postepowaniu Odwotujgcy
przedstawit dwa dowody pochodzgce od strony sporu, tj. odbiorcy ustug gminy
Jerzmanowice — Przeginia, natomiast Przystepujgcy przedstawit wydany przez sgd nakaz
zapftaty w postepowaniu upominawczym. lzba ma na uwadze, ze spor wyniklty w zwigzku z
zaskarzeniem tego nakazu przez Gmine moze zakonczy¢ sie przegrang Przystepujacego
oraz fakt zaistnienia sporu nie ma znaczenia dla ewentualnego zastosowania przestanek
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp, gdyz mimo zaistnienia
sporu nadal mozliwe jest wykazanie zaistnienia tych przestanek. Jednak podkresli¢ nalezy,
ze nie ma to miejsca w tym postepowaniu odwotawczym, gdyz zgromadzony materiat
dowodowy nie pozwala na przesgdzenie w sposéb niewatpliwy, ze w tym postepowaniu
powinno dos¢ do wykluczenia Przystepujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy
Pzp.

Ad zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez zaniechanie

wezwania Przystepujgceqo do ziozenia wyjasnien w ramach czesci 1 postepowania w

zakresie razaco niskiej ceny w odniesieniu do zaoferowanej ceny za tzw. grupe Il i |l

odpaddw.
Zarzut podlegat oddaleniu z nastepujgcych powoddw. Odwotujgcy wskazat, ze udziat

tych pozycji w skali catej ceny wynosi odpowiednio 12,5% oraz 20%. Sg to zatem istotne
czesci sktadowe ceny. Jak wynika z tresci formularzy ofertowych tak Odwotujgcego jak i
Przystepujgcego, Przystepujacy za odbior i zagospodarowanie 1 Mg odpaddéw z grupy |l
zaoferowat cene 858,33 zt netto, Odwotujgcy zaoferowat 950 zt netto. Natomiast za odbidr i
zagospodarowanie 1 Mg odpadéw z grupy Il Przystepujgcy zaoferowat cene 829,36 zt netto,
a Odwotujgcy 950 zt netto.

W celu uzasadnienia zarzutu Odwotujgcy przedstawit wiasng kalkulacje kosztow
odbioru i zagospodarowania odpadow i za pomocg tak skonstruowanej argumentacji
probowat wykazaé, ze zaoferowana przez Przystepujgcego cena za Il i lll grupe odpadéw
jest watpliwa. W pismie procesowym z 30 czerwca 2022 r., w odpowiedzi na argumentacje
Odwotujgcego, Przystepujgcy przedstawit swojg kalkulacje. W tym miejscu Izba wskazuje, ze
wyjasnienie razgco niskiej ceny ma co do zasady miejsce w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Jednak w postepowaniu odwotawczym to na zamawiajgcym badz na
wykonawcy, ktérego cena ofertowa jest kwestionowana spoczywa ciezar wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Wynika to wprost z tresci art. 537 ustawy Pzp, ktory
stanowi, ze: ,Ciezar dowodu, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na:

1) wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania

odwotawczego;
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2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktéry ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania
odwotawczego.”
Z tego powodu Izba nie mogta sie przychyli¢ do wniosku Odwotujgcego o pominiecie
stanowiska Przystepujgcego. W ocenie lzby Przystepujacy wykazat, ze w Swietle SWZ
mozliwe jest przyjecie odmiennych od zaprezentowanych przez Odwotujgcego zatozen co do
realizacji przedmiotu umowy, w tym mozliwe jest odbieranie réznych grup odpadéw podczas
jednego kursu odpowiednio przystosowanymi do tego pojazdami. Przystepujacy wykazat
wobec tego, ze w zaleznosci od przyjetych na potrzeby kalkulacji zatozen kwestionowane
przez Odwotujgcego koszty moga przedstawiac sie w inny sposéb niz pokazat to Odwotujgcy
w tresci zarzutu. Odwotujgcy przedstawit jedng z mozliwych kalkulacji, przy poczynionych
przez siebie zatozeniach, ktére jak wykazat Przystepujgcy nie sg zbiezne z jego zatozeniami,
dlatego tez argumentacja przedstawiona przez Odwoltujgcego nie mogta przesadzi¢ o
uwzglednieniu odwotania w tym zakresie. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze kazdy z
wykonawcow w granicach wyznaczony SWZ miat pewng swobode w okresleniu sposobu
realizacji zamoéwienia (w zakresie czestotliwosci odbioru, czy mozliwosci jednoczesnego
odbioru odpadéw z réznych grup), co mogto mie¢ wptyw na sposob kalkulacji ceny oferty.
Jak wspomniano wczeéniej, lzba nie podwaza, ze zakwestionowane przez
Odwotujgcego pozycje dotyczace grupy Il i lll odpaddw sg istotnymi czesciami skladowymi
ceny, ale jednoczesnie wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie wykazat aby watpliwym byto
wykonanie zamowienia przez Przystepujgcego za zaoferowang cene. Nie jest takim
dowodem kalkulacja wtasna Odwotujgcego, ktéra zostata wykonana w oderwaniu od sytuacji

Przystepujgcego oraz z zastosowaniem innej metodologii.

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

wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...t
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