Sygn. akt: KIO/2382/10

WYROK
z dnia 17 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Bartczak - Zuraw

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 2 listopada 2010 r. przez wykonawce Wojciecha By skiniewicza
prowadz acego dziatalno $é gospodarcz a pod firm g ,BY $” Wojciech By $kiniewicz, 03 —
934 Warszawa, ul. Arkuszowa 43 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Miasto stoteczne Warszawa - Zarzad Cmentarzy Komunalnych w Warszawie, 01 — 797

Warszawa, ul. Pow gzkowska 43/45

przy udziale wykonawcy Miejskie Przedsi ebiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie Sp.
z 0.0, 01 — 161 Warszawa, ul, Obozowa 43 zgtaszajacego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwolujacego;

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje ponowne badanie i ocen ¢ ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Miasto stoleczne Warszawa - Zarz ad Cmentarzy
Komunalnych w Warszawie, 01 — 797 Warszawa, ul. Pow azkowska 43/45 i nakazuje
zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokos$ci 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez Wojciecha By s$kiniewicza
prowadz acego dziatalno $é gospodarcz g pod firm g ,BY $” Wojciech By $kiniewicz, 03 —
934 Warszawa, ul. Arkuszowa 43 oraz zasgadza od Miasto stoteczne Warszawa - Zarz ad

Cmentarzy Komunalnych w Warszawie, 01 — 797 Warszaw  a, ul. Pow gzkowska 43/45 na
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rzecz Wojciecha By $kiniewicza prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g
,BY §” Wojciech By $kiniewicz, 03 — 934 Warszawa, ul. Arkuszowa 43 kwot ¢ 18 600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty odwolujgcego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy
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Sygn. akt: KIO/2382/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto stotleczne Warszawa - Zarzad Cmentarzy Komunalnych w Warszawie,
01 — 797 Warszawa, ul. Powgzkowska 43/45 - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz.759, z p6zn. zm.)
(dalej ,ustawa Pzp”) na realizacje ustug wywozu statych odpadbéw z teren6w cmentarzy
komunalnych m. st. Warszawy. Wartos¢ przedmiotowego zamdwienia oszacowano na kwote
przekraczajgca wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty okreslonej w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie 0 zamowieniu zostalo opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Nr 2010/ 172-263456 z dnia 4 wrze$nia 2010 r.

W dniu 21 pazdziernika 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
postepowania. W zakresie czesci | za najkorzystniejszg oferte uznat oferte Miejskiego
Zaktadu Oczyszczania w Pruszkowie sp. z 0.0., 05-800 Pruszkow, ul. Stefana Bryly 6 (dalej
»,MZQO"). Na pozycji drugiej sklasyfikowany zostat wykonawca Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0., 01-641 Warszawa, ul. Obozowa 43 (dalej
»,MPQO”). Na pozycji trzeciej wykonawca Wojciech Byskiniewicz prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg ,BYS” Wojciech Byskiniewicz, 03 — 934 Warszawa, ul. Arkuszowa
43. Wykonawcg sklasyfikowanym na pozycji czwartej byta spotka SITA Polska sp. z 0.0., 02-

981 Warszawa, ul. Zawodzie 5.

W dniu 2 listopada 2010 r. wykonawca Wojciech Byskiniewicz prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firma ,BYS” Wojciech Byskiniewicz, 03 — 934 Warszawa, ul. Arkuszowa 43
(dalej ,,Odwotujacy™) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie w zakresie
czesci | zamodwienia. Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy w sposob wadliwy i niezgodny z
przepisami ustawy Pzp dokonat wyboru oferty w przedmiotowej czesci, naruszajgc zasady
rébwnego traktowania wykonawcéw i uczciwg konkurencje. Zamawiajagcemu zarzucat
naruszenie postanowien art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
oraz art. 89 ust. 1 pkt 3i 4 ustawy Pzp, poprzez:

1) zaniechanie wykluczenia MZO i w konsekwencji odrzucenia jego oferty,

2) bezpodstawny wybor oferty, ktéra winna podlega¢ odrzuceniu,

3) zaniechanie wystgpienia do MZO i MPO o zlozenie wyjasnien dotyczacych

elementéw ofert majgcych wpltyw na wysokosé ceny,
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4) zaniechanie odrzucenia oferty MZO i MPO ze wzgledu na razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamoOwienia oraz z uwagi na okolicznos¢, iz ztozenie obu
ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania powtérnej oceny ofert. Odwotujacy wskazywat, iz posiada interes
w tym, aby odwotanie zostalo rozstrzygniete poprzez dokonanie czynnosci w nim zgdanych,
co pozwolitoby na wybor jego oferty jako najkorzystniejszej. Kopia odwotania przekazana

zostata Zamawiajgcemu w tej samej dacie, tj. 2 listopada 2010 r.

Odwolujacy wskazywat, iz Zamawiajacy w zakresie czesci | zamowienia wymagat
doswiadczenia w postaci minimum dwoch analogicznych ustug za okres ostatnich 3 lat, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie, o wartosci rocznej brutto
min. 950.000 zt kazda. Po wezwaniu przez Zamawiajgcego wykonawca MZO ziozyt w
wyznaczonym terminie uzupetnienie dokumentéw. Zdaniem Odwotujacego zataczone i
uzupetnione przez tego wykonawce dokumenty nie potwierdzajg spetnienia przedmiotowego
warunku. Po pierwsze, wykazane prze wykonawce MZO ustugi nie sg analogiczne w
stosunku do przedmiotowego zamodwienia. Zakresem przedmiotowego zamoOwienia sg
objete ustugi wywozu statych odpadow z okreslonych terendw (w tym przypadku cmentarzy)
- kod CPV 90513200-8. Ustugi wykazane jako doswiadczenie przez MZO to ustugi
wykonywane na podstawie umowy nr 82/2008 z dnia 23 wrzesnia 2008 r. zawartej z Gming
Btonie na $wiadczenie ustug w zakresie transportu, odzysku i unieszkodliwiania odpadéw
komunalnych niebezpiecznych i innych niz niebezpieczne z placu przetadunku odpadow w
Btoniu, zebranych przez Zaktad Ustug Komunalnych z terenu Miasta Btonie w ilosci ok. 5,5
tys. ton rocznie. Kod CPV to 90121200, 90121320, 90315300 i 90320000. Zatem, zdaniem
Odwolujgcego, wykonawca MZO nie przedstawit zadnej ustugi analogicznej realizowanej w
wymaganym okresie. Po drugie, wykonawca MZO wykazat tylko jedng ustuge wykonywang
na podstawie powotanej umowy nr 82/2008 z dnia 23 wrzesnia 2008 r. zawartej z Gming
Btonie. Dolgczone do oferty dwie referencje odnoszg sie do tej samej umowy. Oznacza to, iz
wykonawca MZO wykazat sie tylko jedng ustugg wykonywang w okresie dwéch lat. W tej
sytuacji, wedle oceny Odwotlujacego, wybrany wykonawca MZO winien zosta¢ wykluczony z

przedmiotowego postepowania, a w konsekwencji jego oferta winna podlegac odrzuceniu .

Odwolujacy podnosit takze, iz ceny ofert MZO i MPO wynosity odpowiednio netto
971.970,00 zt i 1.051.415,00 zt. Ceny te, zdaniem Odwotujgcego, byly razaco nizsze w
stosunku do pozostatych ofert, tj. Odwotujgcego o wartosci netto 1.512.375,00 zt oraz SITA
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Polska sp. z 0.0. 0 wartosci netto 1.537.772,75 zi, jak rowniez wartosci zamdwienia na oba
zadania ustalonej przez Zamawiajgcego na poziomie netto 2.772.694,50 zi. Odwotujacy
podnosit, ze, uwzgledniajac korekte w postaci odliczenia wartosci zadania nr I, cena
wybranej oferty MZO oraz oferty MPO wyniosta 2,5 krotnie ni zsza warto$¢ od szacowanej
przez Zamawiajgcego z zachowaniem ustawowych zasad. Zdaniem Odwotujgcego niewiele
zmienia to porownanie okolicznos¢, ze ostatecznie Zamawiajacy przeznaczyt na oba zadania
brutto 2.003.783,11 zt. Jednoczesnie wartos¢ tych ofert byta o ponad 50% nizsza od
pozostatych ofert. W tej sytuacji, zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy miat obowigzek
zwroci¢ sie do w/w wykonawcéw o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow ofert
majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy stat na
stanowisku, iz ceny te sg razgco niskie, gdyz, analizujgc wysokos¢ optat pobieranych na
dostepnych wysypiskach, cena calej oferowanej ustugi nie uwzglednia wartosci opfat za
korzystanie z wysypiska. Na marginesie zauwazal, ze whlasnie ci dwaj wykonawcy
dysponujg takimi wysypiskami. W ocenie Odwotlujgcego poréwnanie tych wartosci dowodzi,
iz w kalkulacji ceny obaj w/w wykonawcy uwzglednili jedynie koszty dowozu do wysypiska
odpadow z pojemnikow, wytozenia i rozstawienia pojemnikéw, ich oprézniania i zabrania
oraz biezacy transport odpadow, bez uwzglednienia kosztéw skltadowania na wysypisku,
ktére stanowig wiekszg czesé kosztéw, jakie ponosi wykonawca przy realizacji tego
zamdwienia oraz kosztéw optaty marszatkowskiej, ktéra dla kodu odpaddéw 20 02 01 wynosi
104,20 z#/Mg. Odwotujacy argumentowat, iz posiada aktualnie podpisang umowe na
dostarczanie odpadow komunalnych do MZO w za cene 195,00 z/Mg, gdzie w ofercie firma
MZO zaproponowata odbiér opadéw z terenu cmentarza za cene 198,00 zHMg (kopia
faktury w zalgczeniu). Firma MPO, ktéra zarzadza wysypiskiem w tubnej, wielokrotnie
odmawiata podpisania z Odwotujagcym umowy na dostarczenia odpaddéw na wysypisko.
Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego potwierdza fakt nieuczciwej konkurencji oraz
wykorzystania dominujacej pozycji na rynku. Ta okolicznos¢, w opinii Odwotujacego,
dodatkowo wyczerpuje przestanki z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 i
art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
gdyz w konsekwencji takie ustalanie cen za wysypiska dla uzytkownikéw, ktérzy do tej
optaty muszg doliczy¢ koszty dowozu do wysypiska pojemnikdw, wytozenia i rozstawienia
pojemnikow, ich oprdzniania i zabrania oraz biezacy transport odpadow przy jednoczesnym
pomijaniu w kalkulacji wlasnych ustug tego elementu cenotwdrczego (zanizanie kosztow

ustugi) zmierza bezposrednio do proby eliminacji z rynku pozostatych konkurentéw.

W dniu 4 listopada 2010 r. Zamawiajacy wezwal wykonawcow do wziecia udzialu w

postepowaniu odwotawczym w trybie art. 185 ust. 1 ustawy Pzp.
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W dniu 8 listopada 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgloszenie
przystapienia do postepowania odwotawczego MPO. W tresci zgtoszenia przystgpienia
wykonawca ten oswiadczyt, iz przystepuje do odwotania po stronie Odwotujgcego w czesci
podniesionej w odwotaniu dotyczacej wyboru oferty MZO jako oferty najkorzystniejszej na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w pkt 10.3, 10.4 SIWZ oraz zaniechania
odrzucenia oferty MZO jako oferty nie spetniajacej kryteriow oceny ofert postawionych w pkt
10.3, 10.4 SIWZ oraz po stronie Zamawiajgcego w czesci dotyczacej zaniechania
wystgpienia do MZO i MPO o ztozenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny oraz zaniechania odrzucenia oferty MPO ze wzgledu na razgco
niskg cene. Zgtaszajgc przystgpienie do odwotania MPO podnosit, ze oferta MPO jest druga
w kolejnosci w zakresie czesci |, za ofertg MZO, dlatego MPO posiada interes prawny w
tym, zeby w zakresie przystgpienia po stronie Odwolujgcego - oferta MZO zostala
odrzucona jako oferta nie spetniajgca kryteriow oceny ofert postawionych w SIWZ, a tym
samym oferta MPO jako druga w kolejnosci oraz jako oferta spetniajgca kryteria oceny
okreslone w SIWZ, zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Zamawiajgcemu zarzucat
naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w odniesieniu do art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt
4 jart. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp, zas w zakresie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego -
oferta MPO nie zostata odrzucona ze wzgledu na razgco niskg cene, gdyz w tym przypadku
naruszone zostalyby zasady przeprowadzania postepowania o0 udzielenie zamdwienia

publicznego, w szczegoélnosci art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Wykonawca MPO wnosit 0 uznanie odwotfania w podniesionej przez Odwotujgcego czesci
dotyczacej zaniechania odrzucenia oferty MZO jako oferty nie spetniajgcej kryteribw oceny
ofert postawionych w SIWZ i oddalenie odwotania w podniesionej przez Odwotujacego czesci
dotyczacej zaniechania przez Zamawiajgcego wystgpienia do MZO i MPO o zlozenie
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wpltyw na wysokos¢ ceny, zaniechania
przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty MPO ze wzgledu na razaco niskg cene, a tym
samym wybranie oferty MPO jako najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert

okreslonych w SIWZ.

W uzasadnieniu MPO podnosit, iz, zglaszajac przystapienie do odwotania po stronie
Odwolujgcego, zaskarzajgcego zaniechanie odrzucenia oferty MZO jako oferty nie
spetniajacej kryteriow oceny ofert postawionych w SIWZ i wybor oferty MZO jako
najkorzystniejszej, podtrzymuje argumentacje Odwotujgcego, iz MZO nie spetnito warunkow
postawionych przez Zamawiajagcego w pkt 10.4 SIWZ dot. czesci | zamdwienia, tj.
wykazania wykonania dwoch analogicznych ustug do ustug stanowigcych przedmiot

niniejszego zamoOwienia, o wartosci rocznej brutto 950 000,00 zt kazda. Podnosit, ze z
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przedstawionych przez MZO dokumentow, ztozonych na wezwanie przez Zamawiajacego
do uzupetnienia ofert, wynika z wykazu ustug, iz MZO wykonato dwie ustugi wg kryteriéw
postawionych przez Zamawiajacego. Zapiséw wykazu ustug nie potwierdzajg przedstawione
przez MZO referencje, gdyz zaréwno referencje wystawione w dniu 30 kwietnia 2009 r., jak i
referencje wystawione w dniu 19 pazdziernika 2010 r. dotyczacq tej samej umowy nr
82/2008 zawartej dnia 23 wrzesnia 2008 r. Tym samym, zdaniem MPO, MZO nie spehito

warunku postawionego przez Zamawiajgcego.

Ponadto w ocenie MPO, watpliwos¢ moze budzi¢ wartoS¢ prac, za jakg zostaty w ramach
powotanej umowy 82/2008 faktycznie wykonane prace analogiczne do przedmiotu
zamdwienia. Zakres prac stanowigcych przedmiot zamdwienia zostat okreslony pod kodem
CPV 90513200-8, natomiast ustug wykonanych w ramach umowy nr 82/2008 kodami CPV:
90121200 (obecnie 90512000-9), 90121320 (obecnie 90513200-8), 90315300 (obecnie
90514000-3), 90320000 (obecnie 90713000-8). Z referencji nie wynika, jakg czesé

wykonanych ustug stanowig ustugi analogiczne do niniejszego przedmiotu zaméwienia.

Zdaniem MPQO nie zostat rOowniez przez MZO spetniony warunek postawiony przez
Zamawiajagcego w pkt 10.3 SIWZ dla czesci |, tj. dotyczacy posiadania aktualnego
zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci okre$lonej w art. 28 ustawy z dnia 27 kwietnia
2001r. o odpadach (Dz. U z 2007 Nr 39, poz. 251, z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa o odpadach”)
wydanego przez wiasciwe organy w zakresie transportu odpadow komunalnych.
Przedmiotem zaméwienia zgodnie z czescig | pkt 1.1 SIWZ sa odpady state o kodzie 20.02
(znicze, wigzanki, wience, ozdoby nagrobkowe itp.) i odpady surowcowe (szklo, plastik,
papier) o kodzie 20.01. W zalgczonym przez MZO zezwoleniu na transport odpadoéw
komunalnych, nie wystepujg odpady o wymienionych przez Zamawiajgcego kodach.
Zdaniem MPO, wykonawca MZO nie spetnit warunku postawionego przez Zamawiajgcego
okreslonego w pkt 10.3 SIWZ.

Z kolei MPO, zgtaszajac przystgpienie do odwotania po stronie Zamawiajgcego, ktoéry nie
wystgpit do wykonawcéw MZO i MPO o wyjasnienie ceny i nie dokonat odrzucenia oferty
MPO jako oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, przedstawit kontrargumenty
wobec postawionych przez Odwotujgcego w odwotaniu. Wykonawca MPO podnosit, iz w toku
weryfikacji dokumentéw, Zamawiajacy bez watpienia musiat zwroci¢é uwage, iz
zaproponowane ceny mozna podzieli¢ na dwie grupy: ceny wyzsze (SITA Polska sp. z 0.0. i
Odwolujacy) oraz ceny nizsze (MZO i MPO). Zamawiajacy nie mogt nie zwréci¢ uwagi, iz
ceny nizsze zaproponowali wykonawcy posiadajacy wtasne instalacje do odzysku odpadéw

(co wynika m.in. z zalgczonych do oferty decyzji), zas ceny wyzsze - wykonawcy takich
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instalacji nie posiadajacy i przekazujacy odpady nie do odzysku, lecz do unieszkodliwienia
na sktadowiska obce. Zgodnie z ustawg o odpadach: ,Posiadacz odpadow jest obowigzany

w pierwszej kolejnosci do poddania ich odzyskowi".

Dodatkowo, w zwigzku z zastosowaniem odzysku MPO nie zaptaci, jak to zaznaczyt
Odwotujacy 104,20 zH/Mg (w 2011 roku -107,20 z/Mg) za 1 Mg przekazanych odpadow, lecz
21,50 z#/Mg (w 2011r.) pozostatego balastu, powstalego w procesie przeprowadzonego
odzysku. Z powyzszego wynika, iz przekazujac 1 Mg odpadu do unieszkodliwienia, sama
opfata za korzystanie ze srodowiska (tzw. optata marszatkowska) stanowi koszt 107,20 zi,
natomiast w procesie poddania odpadu odzyskowi moze to by¢ co najwyzej koszt ponizej
16,00 zt.

Ponadto wskazywat, ze w zwigzku z usytuowaniem instalacji nalezgcej do MPO, na ktorg
beda przekazywane odebrane od Zamawiajacego odpady, w odlegtosci ponizej 10 km
(catkowity jednorazowy przejazd sprzetu od wyjazdu, przez wykonanie objazdu i z powrotem,
Zz odebranym odpadem), MPO moze zminimalizowac¢ koszty transportu, jak zaden inny

przystepujacy do postepowania wykonawca.

Wskazywalt, ze Odwolujacy nie moze odnosi¢ kosztéw odbioru przez sktadowisko (nalezace do
MZO czy MPO) 1 Mg odpaddw na podstawie ceny, jakg ptaci do MZO (195,00 z/Mg za
przekazanie 1 Mg odpaddw), gdyz po pierwsze jest to cena umowna ustalona pomiedzy
stronami i Odwotujacy nie moze wiedzieC, jakiej wysokosci marza zostata zastosowana
przez MZO. Podnosit, ze wykonawcy dziatajacy na rynku ustug komunalnych zapewne
doskonale znajg przykitady transakcji pomiedzy stronami, gdzie cena za 1 Mg przekazanych
odpaddéw jest kilkadziesiat ziotych nizsza od tej jakg Odwotujacy ptaci MZO. Ponadto
obserwujgc ceny Odwotujgcego proponowane w 2010 roku, w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego mozna zauwazyc¢, ze réwniez Odwotujacy stosuje réznej wysokosci
marze w roéznych postepowaniach ( np. cena BYS zaproponowana za odbiér odpadow
niesegregowanych z pojemnika 1100 litréw: Polskie Radio SA - 16,00 zt -cena z czerwca
2010 r.; SGH - 16,90 zt - cena z maja 2010 r.; Poczta Polska SA - 17,50 zt -cena z czerwca
2010r.; Koleje Mazowieckie- 35,00 zt - cena z pazdziernika 2010 r.; Instytut Matki i Dziecka -
35,00 zt - cena z lipca 2010r.; Wojskowa Agencja Mieszkaniowa - 33,00 zt -cena z maja
2010 r.; ZGN Zoliborz - cena na poziomie 22,00 zt - cena z pazdziernika 2010r.) Z
przytoczonych przyktadow wynika ponadto, iz w minionych postepowaniach w 2010 r. ceny
oferowane przez Odwotujacego za wykonanie ustugi odbioru 1 Mg odpaddéw oscylowaty w
przedziale od ponizej 200,00 zt do 350,00 zt. Zauwazat, iz zaproponowana przez

Odwolujgcego cena za odbior 1 Mg odpadow z Cmentarza Péinocnego, w przetozeniu na
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pojemnik 1100 | jest bliska cenom najnizszym oferowanym przez Odwolujacego w br. na
rynku. Dodatkowo podnosit, ze w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego
organizowanego przez Telewizje Polskg SA Odwotujacy ztozyt najkorzystniejsza oferte,
proponujgc cene rowng potowie przeznaczonych przez Zamawiajgcego srodkow. Dlatego tez

przedstawiony argument, zdaniem MPO, nie jest wiasciwym w niniejszej sprawie.

Argumentowat nadto, iz zgodnie z par. 6 Statutu MPO ,Celem Spokki jest wykonywanie
zadania wilasnego miasta stolecznego Warszawy dotyczgcego zaspokajania potrzeb
mieszkannicow w zakresie wywozu $mieci, unieszkodliwiania odpadow komunalnych,
utrzymywania czystosci i porzgdku”. Tak Zamawiajacy, jak MPO, sg podmiotami miejskimi i
w sytuacjach gdzie jest to wskazane i uzasadnione, marze stosowane przez MPO sg na
minimalnym poziomie. W toku 80-letniej dziatalnosci na rynku ustug komunalnych MPO
systematycznie zwiekszalo swoj potencjat zaréwno w zakresie posiadanego sprzetu i
instalacji, jak i doswiadczenia, w zwigzku z czym argument dotyczacy proby eliminacji z
rynku pozostatych konkurentéw dziatajgcych krécej na rynku jest bezpodstawny. Zawsze
znajdg sie na rynku wykonawcy, ktérzy dziatajg krocej od innych i fakt ten nie wyklucza

uczciwej konkurenciji.

Wskazywalt, ze jako wykonawca swiadczacy kilka lat temu ustuge dla Zamawiajagcego, MPO
zna charakterystyke odpadu stanowigcego przedmiot zamowienia. Dodatkowo,
przygotowujac sie do ztozenia oferty, MPO wielokrotnie dokonywat wizji lokalnych na terenie
Zamawiajgcego, sprawdzajgc w jakim stopniu charakterystyka odpadu ulegta zmianie w
okresie ostatnich kilku lat oraz szacujac wagi odpadu w pojemnikach. W zwigzku z
powyzszym wyliczenie ceny byto podsumowaniem wczesniejszych dziatan i oceng
faktycznych mozliwosci MPO odbioru odpadu oraz nastgpito w sposéb przemyslany,

Swiadomy, z nalezytg starannoscia.

Majac na uwadze powyzsze, niniejsze przystgpienie do odwotania MPO uznawal za

konieczne i uzasadnione.

W dniu 9 listopada 2010 r. zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wniodst wykonawca MZO, przesytajac zgtoszenie (pismo datowane 8
listopada 2010 r.) skierowane do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej pocztg elektroniczng
(zwykia). W zgtoszeniu przystgpienia wskazywal, ze przedstawione przez MZO referencje
potwierdzajg spelnienie warunku udzialu w postepowaniu, argumentujgc, iz kod CPV
90131220 — ustugi wywozu statych odpadow miejskich jest jednoznaczny z kodem CPV

90513200-8. Ponadto podnosit, iz posiada wlasng ,sortownie odpadéw komunalnych” z
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modutem do wytwarzania paliwa alternatywnego. Odpady o kodzie CPV 90513200-8
zostang przetworzone na paliwo alternatywne, surowce wtérne, kompost. Jedynie
pozostatosci po sortowaniu zostang unieszkodliwione na skiadowisku odpadow. Powyzszy

sposbb zagospodarowania odpadéw ma wptyw na oferowang cene.

W dniu 10 listopada 2010 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwofanie oraz na
przystgpienie do odwotania wykonawcéw MZO i MPO. W tresci pisma wnioskowatl o
oddalenie w catosci odwolania jako bezzasadnego oraz oddalenie przystgpienia do
odwotania w zakresie wyboru oferty MZO jako oferty najkorzystniejszej na podstawie
kryteriow oceny okreslonych w pkt 10.3 i 10.4 SIWZ oraz zaniechania odrzucenia oferty
MZO jako oferty nie spetniajgcej kryteridbw oceny ofert postawionych w pkt 10.3 i 10.4 SIWZ.
W ocenie Zamawiajgcego rozstrzygniecie i wybor najkorzystniejszej oferty na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ odbylto sie zgodnie z przepisami ustawy Pzp. W
zakresie oddalenia odwotania Zamawiajgcy argumentowat, iz w czesci | zamdwienia
wymagat ,Posiadania udokumentowanego doswiadczenia zawodowego poprzez wykazanie
wykonania, a w przypadku sSwiadczen okresach lub ciggtych wykonania, minimum 2
analogicznych ustug w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy to w tym okresie, o wartosci rocznej brutto 950.000,00 zt kazda”. Zamawiajacy
wezwat MZO w sprawie uzupetnienia dokumentéw pismem z dnia 15 pazdziernika 2010 r. i
w odpowiedzi (pismo z dnia 19 pazdziernika 2010 r.) uzyskat informacje, ze MZO posiada
doswiadczenie zawodowe w zakresie wykonania ustugi transportu (wywozu) odpadow
statych w okresie rocznym jednej ustugi od 23 wrzesnia 2008 r. do 20 kwietnia 2009 r. (tak w
tresci pisma - powinno by¢ 30 kwietnia) i jednej ustugi od 1 maja 2009 r. do 30 kwietnia 2010
r. Co prawda ustugi te byly wykonywane w ramach tej samej umowy, ale Zamawiajacy,
stawiajgc wymog w pkt 10.4 dodatkowo doprecyzowat w odpowiedziach na pytania do SIWZ,
ze dopuszcza przedstawienie doswiadczenia w postaci wykonanych lub wykonywanych
ustug polegajacych na wywozie odpadoéw niesegregowanych zmieszanych oraz zbieranych
selektywnie w okresie jednego roku. W zwigzku z powyzszym przedstawione doswiadczenie
w zakresie pkt 10.4 zostalo spetnione, gdyz brak jest podstaw do wymagania, by wskazane
ustugi wynikaly z wiecej niz jednej umowy — takie dziatanie bytoby nadinterpretacjg SIWZ i
godzito w zasady réwnej konkurencji. W zakresie zarzutu, iz jest to jedna ustuga,
Zamawiajacy podnosit, iz zarzut ten jest niezasadny, poniewaz ustuga byta realizowana w
dwéch nastepujacych po sobie okresach rocznych oraz zataczone referencje sa wydane na
dwie ustugi rocznych okreséw o wartosci rocznej brutto powyzej 950.000,00 zt, czym wymég
Zamawiajgcego spetniajg. Zdaniem Zamawiajgcego nie moze on odrzuci¢ oferty MZO,
poniewaz w Swietle przyjetego wymogu warunkow udziatu w postepowaniu MZO je spetnia,

a zatem nie ma zastosowania art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Ponadto Zamawiajgcy podnosit, iz
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przedstawione przez Odwolujacego szacunki mijajg sie ze stanem faktycznym, poniewaz
Zamawiajacy przedstawit w czasie odczytywania ofert kwote (zamoOwienia podstawowego i
uzupetniajgcego), jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia na czesc | i Il.
Szacunki Odwotujgcego odnosza sie do kwoty, ktdra obejmuje obie czesci zamodwienia oraz
do kwoty zamdwienia podstawowego i uzupetniajacego tgcznie. Wartos¢ ofert w stosunku
dwuletnim na czes¢ | ksztaltowata sie na poziomie (wartos¢ brutto): SITA Polska —
1.645.416,84 zi, MPO — 1.125.014,05 zl, MZO — 1.040.007,90 zt, Odwotujacy 1.618.241,25
zk. ROznice punktowe ksztaltowaly sie zatem nastepujgco: SITA Polska — 6,32 pkt, MPO —
9,24 pkt, MZO — 10 pkt, Odwotujacy — 6,43 pkt. Tym samym wedle Zamawiajgcego w swietle
przyjetego kryterium oceny oferty — najnizszej ceny, wybor zostat dokonany prawidtowo

zgodnie z zapisami SIWZ i ustawy Pzp.

Tym samym w swietle przyjetego kryterium oceny ofert — najnizszej ceny, wybor zostat

dokonany prawidtowo zgodnie z zapisami SIWZ i ustawy Pzp.

Jednoczesnie Zamawiajgcy informowat, ze MZO (zgodnie z przestanym pismem z 8
listopada 2010 r. o przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego) wyjasniat, ze wptyw na oferowang cene ma posiadanie przez MZO wiasnej
instalacji sortowni odpadéw komunalnych z modutem do wytwarzania paliwa alternatywnego,
a pozostatosci odpaddw stanowig surowce wtérne i kompost. Jedynie pozostatosci po
sortowaniu zostajg unieszkodliwione na sktadowisku odpadéw. Zamawiajacy podkreslal, iz
zwrocit uwage na roznice w cenie wywozu nieczystosci (okoto 30%), ale wynika to z
zalgczonych do ofert decyzji — MZO i MPO posiadajg whlasne instalacje do odzysku
odpadow, a Odwotujacy i SITA Polska sp. z 0.0. takich instalacji nie posiadajg i przekazujg
odpady nie do odzysku, lecz do unieszkodliwienia na skladowiska obce, za co ponoszg
dodatkowe koszty. Zamawiajacy wskazywal, ze Odwotujacy jest obecnie w trakcie realizacji
inwestycji budowy stosownej sortowni, co pozwoli na obnizenie ceny wywozu nieczystosci ha
rynku oraz bedzie przedsiebiorstwem konkurencyjnym dla MZO i MPO. Ponadto MPO i MZO
w zwigzku z zastosowaniem odzysku nie zaptacg jak zaznaczyt Odwotlujacy 104,20 z/Mg (w
2011 roku -107,20 z¥/Mg) za 1 Mg przekazanych odpadéw, lecz 21,50 z/Mg (w 2011r.)
pozostatego balastu, powstalego w procesie przeprowadzonego odzysku. Z powyzszego
wynika, iz przekazujac 1 Mg odpadu do unieszkodliwienia, sama optata za korzystanie ze
Srodowiska (tzw. optata marszatkowska) stanowi koszt 107,20 zi, natomiast w procesie
poddania odpadu odzyskowi moze to by¢ co najwyzej koszt ponizej 16,00 zt. W tym zakresie
Zamawiajgcy powotat sie na tres¢ zgtoszenia przystgpienia MPO z 8 listopada 2010 r. Z
powyzszego, zdaniem Zamawiajgcego wynika, iz Odwotujacy nie moze odnosi¢ kosztow

odbioru przez skiadowisko (nalezgce do MPO lub MZO) na podstawie ceny, jakg ptaci do
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MZO za przekazanie 1 Mg odpadéw, gdyz jest to cena umowna ustalona pomiedzy stronami,
a MzZO i MPO jako wiasciciele sktadowisk tych kosztéw nie ponosza. Brak jest zatem
podstaw do przyjecia, iz Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z razgco niskg ceng. Natomiast
co do kwestii zarzutu nieuczciwej konkurencji w zakresie zawierania uméw na wysypiska,
zdaniem Zamawiajgcego, powinien sie tym zajgC stosowny urzad witasciwy w zakresie

ochrony konkurencji i konsumentow.

W zakresie oddalenia przystgpienia do odwotania MPO Zamawiajacy podtrzymat swoje
stanowisko odnosnie prawidtowosci wykazania spetnienia warunku wykonania dwoéch ustug
przez MZO. Podnosit, iz watpliwosci zwigzane z wartoscig prac realizowanych w ramach
umowy nr 82/2008 przez MZO orz rodzajem wykonywanych prac sg nieuprawnione,
poniewaz Zamawiajgcy w odpowiedzi na zapytanie dotyczace tresci SIWZ wyjasnial, ze
bedzie uznawat doswiadczenie ,w postaci wykonanych lub wykonywanych prac, ustug
swiadczonych dla innych niz cmentarze podmiotow (w tym takze prywatnych), polegajacych
na wywozie odpadow niesegregowanych, zmieszanych oraz zbieranych selektywnie)”, co
wykonawca MZO uczynit. Zamawiajgcy hie zawezal (nie ograniczat konkurencji, lecz
przeciwnie) doswiadczenia zawodowego wylgcznie do wywozu nieczystosci statych z
cmentarzy komunalnych m.st Warszawy. Wolg Zamawiajgcego bylo zapewnienie
elastycznych warunkéw udzialu w postepowaniu, co umozliwi¢ miato udziat w postepowaniu
jak najwiekszej liczby podmiotéw. Ponadto argumentowat, iz w pkt 11.3. i 11.4 zadat
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu tj. w pkt 11.3
zezwolenia wydanego przez wiasciwg gmine na prowadzenie dziatalnosci zgodnie z art. 7
ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz.U. Nr 132, poz. 622 z 1996 r.
ze zm.) oraz w pkt 11.4 aktualnego zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci okreslonej w art.
28 ustawy o odpadach wydanego przez wtasciwe organy w zakresie transportu odpadow
komunalnych. Wykonawca MZO dostarczyt ww dokumenty i jednoczesnie ztozyt
oswiadczenie o spetnieniu warunkow okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i w SIWZ, w
ktorym stwierdzit, iz posiada uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub
czynnosci, jezeli przepisy prawa  nakladajg obowigzek ich posiadania. Zdaniem
Zamawiajgcego jest to oswiadczenie wiedzy w my$l ustawy Kc i nie moze by¢ przez
Zamawiajgcego podwazane. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazywal, iz wiadomym jest, iz
firma posiadajaca zezwolenie wydane przez wlasciwg gmine na prowadzenie dziatalnosci
zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach musi posiadaé¢
zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci okreslonej w art. 28 ustawy o odpadach, tzn. na ich
transport, co wynika z art. 8 ust. 2 pkt 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach. W ocenie Zamawiajgcego MZO spetnito wszystkie warunki okreslone w SIWZ i

wybdr najkorzystniejszej oferty zostat dokonany w zgodzie z przepisami ustawy Pzp.
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Krajowa lIzba Odwotawcza, uwzgl edniajgc material dowodowy zawarty w aktach
sprawy, w tym dokumentacj e postepowania, odwotanie, odpowied Zz na odwofanie,
przyst gpienie do post epowania odwotawczego, jak rownie z wyjas$nienia i dokumenty

zlozone przez strony i uczestnika na rozprawie, zwa  zyla, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych, uiszczono
od niego wpis, jak rowniez nie zaistnialy przestanki odrzucenia odwotania okreslone ustawag

Pzp.

Izba nie uznala skutecznosci zgloszonego przez wykonawce MZO przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. W oswiadczeniu ztozonym na
posiedzeniu Izby wykonawca MZO potwierdzit, iz otrzymatl wezwanie do przystgpienia do
postepowania odwotawczego wraz z kopig odwotania w dniu 4 listopada 2010 r. Potwierdzit,
iz zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego do Prezesa Krajowej lIzby
Odwotawczej datowane na 8 listopada 2010 r. wniést zwyklg pocztg elektroniczng w dniu 9
listopada 2010 r. oraz nie przekazal kopii zgltoszenia przystgpienia Odwolujgcemu, co
zostalo przez Odwolujacego podniesione. W zwigzku z powyzszym Izba uznala, iz
wykonawca MZO nie spelit ustawowych przestanek skutecznosci przystgpienia do
postepowania odwotawczego okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Zgtoszenie
przystapienia zostalo bowiem wniesione z naruszeniem 3-dniowego terminu liczonego od
otrzymania wezwania wraz z kopig odwotania (termin uptyng}t dnia 8 listopada 2010r.), bez
zachowania obligatoryjnej formy pisemnej oraz nie przekazano kopii przystapienia

Odwotujgcemu.

Z kolei w odniesieniu do zgtoszenia przystgpienia MPO Izba na posiedzeniu wskazata, iz
zgodnie z regulacjg wynikajacg z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp nie jest mozliwe przystgpienie
do postepowania odwotawczego po obu stronach tj. Zamawiajgcego i Odwotujacego
rébwnoczeénie. Przepis art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wyraznie bowiem wskazuje na
koniecznos¢ okreslenia strony, do ktérej sie przystepuje oraz interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ tej strony. Sformulowanie to wyraznie odwoluje sie zatem do
koniecznosci sprecyzowania tylko jednej ze stron, do ktérej zgtaszajgcy przystgpienie sie
przylacza. Izba zobowigzata zatem zgtaszajgacego przystapienie MPO do wskazania strony,
do ktérej przystepuje oraz interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na jej korzysc jako warunkow
uznania skutecznosci dokonanego przez niego przystgpienia. Wykonawca MPO oswiadczyt,
iz przystepuje do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego w zakresie

wskazanym w zgtoszeniu przystgpienia, poniewaz potwierdzenie sie zarzutu odnosnie braku
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spetnienia  warunku udzialu w postepowaniu przez MZO, przy réwnoczesnym
niepotwierdzeniu sie zarzutow odnosnie jego oferty, pozwoli mu na ewentualne uzyskanie
zamoéwienia. Izba, w oparciu o powyzsze oswiadczenie i argumenty, uznata skutecznosc
przystgpienia MPO po stronie Odwolujgcego w zakresie wskazanym w przystgpieniu.
Rownoczesnie jednak z uwagi na ograniczenie wynikajace z art. 185 ust. 5 ustawy Pzp MPO
utracit mozliwos¢ podnoszenia argumentacji wskazywane] w zgloszeniu przystgpienia w
zakresie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego, w tym odnosnie obrony prawidtowosci

wiasnej oferty.

Izba uznata, iz Odwotujacy speit przestanki warunkujgce wniesienie odwotania okreslone w

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia MZO pomimo, iz wykonawca ten nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w SIWZ pkt 10. 4, tj. wykazania sie
dwiema analogicznymi ustugami o wartosci rocznej brutto minimum 950.000 zt kazda, Izba
uznaje, iz Zamawiajacy nhiezasadnie przyjal, iz MZO wykazal spetienie warunku
okreslonego w powolywanym postanowieniu SIWZ. Zgodnie z wyjasnieniami do SIWZ
Zamawiajacy dopuscit jako analogiczne ustugi wywozu odpadow niesegregowanych lub
zmieszanych oraz zbieranych selektywnie od innych podmiotéw niz zarzadcy cmentarzy (z
innych terenéw niz cmentarze). MZO wykazato w pismie ztozonym w dniu 19 pazdziernika
2010 r. na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp realizacje 2 ustug
transportu, odzysku i unieszkodliwiania odpadoéw na rzecz Gminy Btonie wykonywanych w
okresie odpowiednio 23 wrzesien 2008 r. - 30 kwiecien 2009 r. i 1 maj 2009 r. - 30 kwiecien
2010 r. na podstawie jednej umowy nr 82/2008 zawarte] w dniu 23 wrzesnia 2008 r. Z
uzupetnionego wykazu jednoznacznie wynika, iz ustugi te sg w swym opisie tozsame,
wykonywane sg na rzecz tego samego podmiotu i na podstawie jednej i tej samej umowy.
Izba nie podziela stanowiska Zamawiajacego, iz poniewaz nie okreslit, iz ustugi majg by¢
wykonywane na podstawie odrebnych umow, nie ma mozliwosci nieuznania ustugi
wykazanej w sposaéb taki, jak uczynit to wykonawca MZO. Zamawiajacy argumentowat takze,
iz ustuga byla wykonywana w dwoch nastepujacych po sobie rocznych okresach (cyklach
rocznych) oraz zatgczone sg referencje wydane na dwie ustugi rocznych okreséw o wartosci
brutto powyzej 950.000 zt kazda. Zdaniem lzby Zamawiajacy wyraznie wskazat, iz nalezy
wykazaé sie realizacjg dwoch ustug, przy czym roczna ich wartos¢é wynosi¢ miata minimum
950.000 zt brutto. Tym samym wykonawcy byli zobligowani do wykazania sie ustugami, ktére

charakteryzowataby odrebnos¢. Najbardziej oczywistym tego dowodem jest ich realizacja na
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podstawie oddzielnej umowy, jednak w ocenie Izby nie jest to jedyny wyr6znik, jaki w tym
zakresie mozna uznac¢. Zdaniem lzby dopuszczalne jest zatem, by ustugi realizowane na
podstawie tej samej umowy uznawac za ustugi odrebne, np. wéwczas, gdy sa wykonywane
na rzecz réznych podmiotéw (jednostek organizacyjnych), dotycza odrebnych terenéw, za
ktére przystuguje odrebne wynagrodzenie. W przedmiotowym wypadku opis zawarty w
uzupetnionym wykazie jednoznacznie wskazuje, iz wykonawca MZO odnosi sie do umowy
kilkuletniej o jednolitym przedmiocie, powolujac sie na rozliczenia we wskazanych przez
siebie okresach, przy czym referencje zalgczone do uzupetnionego wykazu nie potwierdzajg
dat wynikajacych z tegoz wykazu (brak jest wskazania, wedle jakiego kryterium umowa
zostata podzielona). Wprawdzie jedna z referencji wystawiona zostata 30 kwietnia 2009 r.,
jednak wskazuje ona warto$¢ ustug wykonanych w 2008 r., zas druga wystawiona 19
pazdziernika 2010 r. (zatem w dacie ztozenia uzupetnienia) ustugi wykonane w 2009 r. W
ocenie Izby, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, hie mozna uznac, iz wyjasnienia do SIWZ
daly mozliwos¢ wykazywania sie jako odrebnymi ustugami wynikajagcymi z umow
wieloletnich. Zamawiajacy dopuscit wykazanie sie ustugg roczna, o ile jej warto$¢ spetniata
wymagane minimum. Mozliwe jednak bylo wykazywanie ustug wynikajacych z uméw
trwajacych diuzej niz rok, o ile roczna warto$¢ ustugi byta zgodna z wymogiem warto$ciowym
Zamawiajacego. lzba podkresla, iz Zamawiajacy nie moze na etapie badania i oceny ofert
odstepowaé¢ od postawionych przez siebie warunkéw udzialu w postepowaniu ani
dokonywa¢ ich wyktadni z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych zaistniatych w
postepowaniu. Izba nie podziela jednak argumentacji Odwotujgcego, jak rowniez MPO, iz nie
mozna tej ustugi uznac za ustuge analogiczng. Nalezy bowiem w tym zakresie uwzgledni¢
stanowisko Zamawiajagcego wyrazone w wyjasnieniach do SIWZ. Konieczne jest zatem
przyjecie takiego rozumienia tego pojecia, jakie przypisal mu Zamawiajagcy w tychze
wyjasnieniach do SIWZ. Okreslit on mianowicie, iz za analogiczng uznaje ustuge wywozu
odpaddw s niesegregowanych lub zmieszanych oraz zbieranych selektywnie, nie wskazat
natomiast co rozumie pod pojeciem ,wywozu”. Z uwagi na brak ustawowej definicji tego
pojecia (Odwotujgcy ani wykonawca MPO takze nie wskazali na istnienie takiej definicji) oraz
rézng praktyke nazewnictwa stosowang przez podmioty zamawiajgce $wiadczenie
przedmiotowych ustug, nie mozna uznaé, iz ustuga wykazana przez MZO obejmujaca
transport z placu przetadunkowego odpadow zebranych przez Zaktad Ustug Komunalnych
oraz ich odzysk i unieszkodliwianie nie wypelnia dyspozycji pojecia ,wywozu” tylko z tego
powodu, iz nie obejmuje czynnosci zbierania odpadéw. W opinii 1zby nie wystarczy w tym
zakresie odwota¢ sie do oznaczenia CPV i uzna¢, iz decyduje ono o tym, czy dana ustuga
jest analogiczna. Ustugi mogg mie¢ bowiem charakter kompleksowy, obejmowaé wiecej
zblizonych kodow CPV, mogg by¢ rozliczane 1acznie, a wydzielenie wartosci ustug

skladajacych sie na poszczegdlne kody CPV niemozliwe. W takiej sytuacji interpretacja
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przedstawiona przez Odwotujacego i MPO, ktéra nie ma oparcia w literalnej tresci SIWZ,
rownoczes$nie mogtaby prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji i narusza¢ zasade rownosci
podmiotéw. Z uwagi na okolicznos¢, iz Zamawiajacy nie dokonywat wyjasnien w zakresie
zlozonego w wyniku wezwania do uzupetnienia wykazu ustug potwierdzajgcych spetnienie
warunku okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 2 — zadanie wykluczenia MZO bez zastosowania
procedury wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp Izba uznaje za przedwczesne. O
tresci danej ustugi nie swiadczy bowiem okreslenie (nazwa) danego postepowania, a
postanowienia zawartej umowy. Ponadto Odwotujacy nie przedstawit w tym zakresie dowodu
potwierdzajgcego jego stanowisko, w tym co do jednolitego charakteru umowy nr 82/2008
oraz acznej kwoty za realizacje zamoOwienia, odwolujac sie jedynie do informacji
zaczerpnietych ze strony internetowej. Nie zlozyt natomiast zadnych dowodéw, ktére
pozwolityby lzbie uznaé, iz tak jest w istocie. Zamawiajacy w toku ponownego badania i
oceny ofert jest zatem zobligowany do wyczerpania przedmiotowej procedury wyjasnieh na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w odniesieniu do uzupetionego wykazu ustug
przedstawionego przez MZO wraz z pismem z dnia 19 pazdziernika 2010 r. Izba podkresla
jednak, iz dla uznania, iz MZO spelnia warunek postawiony przez Zamawiajgcego
wyjasnienia musialyby jednoznacznie i niewatpliwie potwierdzi¢, iz wykazane na podstawie
umowy nr 82/2008 z 23 wrzesnia 2008 r. ustugi majg charakter odrebny, niezalezny, a nie sg
ustugami wydzielonymi tylko z uwagi na kryterium ich trwania korespondujace ze sposobem

okreslenia warunku udziatu w niniejszym postepowaniu.

Izba natomiast pozostawita bez rozpoznania nowe okolicznosci zgtoszone w przystgpieniu
do postepowania odwotawczego MPO, a mianowicie wskazujgce na dodatkowe przestanki
uzasadniajgce wykluczenie MZO, tj. iz w zezwoleniu na transport odpadéw komunalnych
wydanym na podstawie art. 28 ustawy o odpadach, ktére ztozyt MZO, nie wystepujg odpady
0 kodach 20.02 i 20.01 wymienione przez Zamawiajacego. Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego, wskazujac
strone, do ktérej przystepuje i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ tej strony.
Przystgpienie dotyczy zatem przylgczenia sie do postepowania wszczetego wniesieniem
konkretnego odwotania zawierajgcego okreslone zarzuty i zadania dotyczgce czynnosci lub
zaniechania zamawiajgcego. Zgodnie bowiem z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp odwolanie
powinno wskazywaé czynnosc¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajacego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutoéw, okreslac¢
zgdanie oraz wskazywac¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ o zarzutach nie
zawartych w odwotaniu. Ponadto na podstawie art. 185 ust. 5 ustawy Pzp czynnosci

uczestnika postepowania nie moga pozostawaé w sSprzecznosci z czynnosciami i
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oswiadczeniami strony, do ktérej przystapit, z zastrzezeniem zgloszenia sprzeciwu , 0 ktérym
mowa w art. 186 ust. 3 ustawy Pzp przez uczestnika, ktéry przystgpit po stronie
zamawiajgcego. Wprawdzie obecnie obowigzujgca ustawa Pzp nie powtarza w zakresie
przystgpienia do postepowania odwotawczego regulacji zawartej poprzednio w art. 181 ust. 5
ustawy Pzp, a mianowicie, ze zglaszajgc swoje przystapienie do postepowania toczgcego
sie w wyniku wniesienia protestu wskazuje sie swoj interes prawny w przystgpieniu i okresla
swoje zadanie w zakresie zarzutow zawartych w protescie, jednak w opinii Izby nie oznacza
to wprowadzenia merytorycznej zmiany w charakterze samego przystgpienia jako
immanentnie zwigzanego z danym odwotaniem. Celem instytucji przystgpienia pozostaje
nadal uzyskanie rozstrzygniecia postepowania wywotanego okreslonym odwotaniem na
korzys¢ strony, do ktorej sie przystepuje poprzez odpowiednio poparcie lub opozycje w
stosunku do zarzutéw zawartych w odwotaniu (zaleznie od strony, do ktérej uczestnik
przystapif). Nie jest zatem celem przystapienia zgtaszanie nowych zarzutow, lecz odniesienie
sie do zarzutéw podniesionych w odwofaniu. Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage, ze za zarzut
nalezy uznaé nie tylko wskazanie naruszeh w zakresie ustawy Pzp. Za zarzuty nalezy uznac
takze oswiadczenia wykonawcy, w ktérych wskazuje on na istnienie okolicznosci, ktére
podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, rozumiang jako zgodno$¢ czynnosci zamawiajgcego z przepisami
ustawy Pzp, ktore stanowig zarazem podstawe zgltaszanych zadah. Z tego wzgledu
wskazanie innych okolicznosci jako podstawy stwierdzenia naruszenia tego Samego
przepisu ustawy Pzp stanowi nowy zarzut (postanowienie KIO z dnia 30 lipca 2009 r.
KIO/UZP 935/09). W ocenie Izby podnoszony w przystgpieniu zarzut, cho¢ dotyczy
przestanki wykluczenia MZO z postepowania, opiera sie na catkowicie innej podstawie
faktycznej i prawnej (art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp) i nie moze by¢ uznany za objety
zarzutem podnoszonym w odwotaniu. Niewykazanie spetnienia warunkéw udziatlu w
postepowaniu dotyczy bowiem catkowicie odmiennych okolicznosci. Ponadto dopuszczenie
zgtaszania nowych zarzutéw w przystapieniu oznaczatoby de facto przedtuzenie terminu na
wniesienie odwotania oraz unikanie kosztow jego wniesienia. Tym samym lzba uznaje, iz
wykonawca MPO w zakresie opisanego zarzutu powinien byt wnies¢ wtasne odwotanie, a
skoro tego nie uczynit, nie ma mozliwosci jego podnoszenia w drodze przystgpienia do
postepowania odwotawczego wywotanego odwotaniem, w ktérego tresci nie byt on zawarty.
Nie jest jednak wykluczone, aby powyzsze stalo sie przedmiotem analizy Zamawiajagcego w

toku ponownego badania i oceny ofert.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp lIzba wskazuje, ze przepis ten

wprawdzie nie okresla przestanek wszczynania procedury wyjasnien, jednak przyjmuje sie
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na podstawie stanowiska doktryny i orzecznictwa, iz procedure wyjasniajgcg wszczyna sie,
jesli zajdg tacznie minimum dwie z nastepujacych przestanek:
1) cena badanej oferty znacznie odbiega od szacunkowej wartosci zamowienia
powiekszonej o podatek VAT,
2) cena badanej oferty znacznie odbiega od cen pozostatych ofert,
3) cena badanej oferty znacznie odbiega od cen rynkowych
(wyrok z dnia 14 sierpnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 794/08).
Nalezy bowiem wzig¢ pod uwage, ze ustawa Pzp nie precyzuje pojecia razgco niskiej ceny.
Nie definiujg go rowniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej lezgce u podstaw
przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo ETS.
Majac na wzgledzie cel regulacji przyjmuje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna uznac
oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamodwieh. Oznacza to cene znaczgco odbiegajacg od cen przyjetych, wskazujaca na fakt
realizacji zaméwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlane;j.
Zgodnie z orzecznictwem ETS (C-103/88 Constanzo) niedopuszczalne jest automatyczne
uznawanie cen za razgco niskie na podstawie wylacznie Kkryterium arytmetycznego i
odrzucania ofert ponizej pewnego poziomu. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert
moze by¢ albo swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnosé¢ kalkulacji wykonawcy, co
grozi nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zamdwienia w przysziosci. Jak wynika z
tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razgco
niskiej jest ustalona przez zamawiajgcego cena za przedmiot zaméwienia. Ceng ustalong
przez zamawiajacego, ktéra bedzie stanowita punkt odniesienia do stwierdzenia, czy mamy
do czynienia z razaco niskg cena, bedzie wartos¢ przedmiotu zamowienia ustalona przez
zamawiajgcego powiekszona o podatek VAT (vide: opinia UZP ,Razgco niska cena” www.
uzp.gov.pl). Wyznacznik ten nie jest jednak wyznacznikiem bezwzglednie wigzgcym i
ostatecznym, ze wzgledu cho¢by na mozliwo$¢ oszacowania przez zamawiajgcego wartosci
zamoéwienia z nienalezytg starannoscig czy specyfike danego postepowania. W doktrynie i
orzecznictwie wskazuje sie rowniez na odniesienie réwniez do cen innych wykonawcéw, gdy
zaoferowane ceny znaczaco sie od siebie roéznig oraz do cen rynkowych. Ponadto w
orzecznictwie podkresla sie, ze dla oceny prawidlowosci dziatlan zamawiajgcego w
odniesieniu do okolicznosci, czy zaistniala przestanka wszczecia postepowania
wyjashiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, konieczne jest indywidualne
podejscie do kazdej sprawy zwigzanej z ewentualnym zarzutem razaco niskiej ceny (wyrok
KIO z 24 marca 2009 r. KIO/UZP 297/09). Nie mozna zatem przyjmowac¢ dogmatycznie, iz w
kazdym przypadku jedynie wystapienie wiecej niz jednego z ww elementéw powodujacych
watpliwosci co do rzetelnosci ceny (tj. 1) cena badanej oferty znacznie odbiega od

szacunkowej wartosci zamowienia powiekszonej o podatek VAT, 2) cena badanej oferty
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znacznie odbiega od cen pozostatych ofert, 3) cena badanej oferty znacznie odbiega od cen
rynkowych), jest przestanka, aby wszcza¢ procedure wyjasniania elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny. Z okolicznosci danego przypadku moze bowiem wynikac, ze
wartos¢ szacunkowa pozostaje w duzej rozbieznosci z wszystkimi otrzymanymi ofertami,
zostata oszacowana nieprawidiowo (zawyzona lub zanizona). Z tego wzgledu ocene, czy
zaistnieje konieczno$¢ wszczynania procedury wyjasniajgcej odnosnie elementéw oferty
majacych wplyw na cene uzaleznia sie przede wszystkim od okolicznosci danego przypadku,
nie decyduje samo kryterium arytmetyczne, jak wskazuje Odwotujacy, cho¢ znaczne
zréznicowanie cen stanowi¢ moze element wskazujacy na zasadnos$¢ procedury z art. 90

ust. 1 ustawy Pzp.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy otrzymat 4 oferty, przy czym mozna je bylo
podzieli¢ na dwie grupy: MZO i MPO (tansze) oraz Odwolujacy i SITA Polska sp. z o.0.
(drozsze). Zamawiajacy podkreslat, iz zwrécit uwage na réznice w cenie wywozu
nieczystosci (okoto 30%), ale wynika to z zalgczonych do ofert decyzji — MZO i MPO
posiadajg wtasne instalacje do odzysku odpadéw, a Odwolujacy i SITA Polska sp. z o.0.
takich instalacji nie posiadajg i przekazujg odpady nie do odzysku, lecz do unieszkodliwienia
na skfadowiska obce, za co ponoszg dodatkowe koszty. Zamawiajagcy wskazywat, ze
Odwolujacy jest obecnie w trakcie realizacji inwestycji budowy stosownej sortowni, co
pozwoli na obnizenie ceny wywozu nieczystosci na rynku oraz bedzie przedsiebiorstwem
konkurencyjnym dla MZO i MPO. Ponadto MPO i MZO w zwigzku z zastosowaniem odzysku
nie zaptaca jak zaznaczyt Odwotujacy 104,20 zH/Mg (w 2011 roku -107,20 zi/Mg) za 1 Mg
przekazanych odpadow, lecz 21,50 z#/Mg (w 2011r.) pozostatego balastu, powstatego w
procesie przeprowadzonego odzysku. Z powyzszego wynika, iz przekazujac 1 Mg odpadu do
unieszkodliwienia, sama opfata za korzystanie ze srodowiska (tzw. optata marszatkowska)
stanowi koszt 107,20 zt, natomiast w procesie poddania odpadu odzyskowi moze to by¢ co
najwyzej koszt ponizej 16,00 zt. W odniesieniu do MZO Zamawiajacy wskazywatl, ze wplyw
na oferowang cene ma posiadanie wtasnej instalacji sortowania odpadéw komunalnych z
modutem do wytwarzania paliwa alternatywnego, a pozostatosci stanowig surowce wtérne i
kompost. Odwotujacy natomiast na rozprawie podnosit, iz w zakresie odpadéw z cmentarzy
katalog odpadéw okreslony rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 27 wrzesnia 2001
r. w sprawie katalogu odpaddéw (Dz.U. Nr 112, poz. 1206) przewiduje 3 kody obejmujace te
odpady: 20 02 01 — odpady podlegajace biodegradacji, 20 02 02 - gleba, ziemia i kamienie
oraz 20 02 03 odpady nie ulegajace biodegradaciji. Taka kwalifikacja odpadéw przyjeta
Zostala przez Zamawiajgcego, pomimo podnoszonych w tym zakresie watpliwosci, iz
kwalifikacja powinna wskazywac¢ na kod 20 03 01 niesegregowane (zmieszane) odpady

komunalne. Z kolei zgodnie z ustawg 0 odpadach zabrania sie odzysku poza instalacjami do
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tego przeznaczonymi. Sposéb prowadzenia odzysku oraz miejsca jego prowadzenia
wynikajg ze stosownych zezwolen wymaganych ustawg o odpadach oraz ustawg z dnia 13
wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach (t.j. Dz.U. z 2005 r., Nr 236,
poz. 2008, z pozn. zm) (dalej ,ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach”).
Ponadto decyzja dotyczaca eksploatacji danego obiektu, gdzie miatby by¢ prowadzony
odzysk, musi zawiera¢ mozliwos¢ poddania odzyskowi danego kodu odpadow. lIzba
podzielita stanowisko Odwotujacego, iz zgodnie z decyzjg nr 866/0S5/2007 z dnia 31 maja
2007 r. wydang przez Prezydenta m.st. Warszawy na rzecz MZO na podstawie art. 7 ust. 1
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach str. 22-24 oferty MZO ma obowigzek
przekazywania odpadoéw komunalnych tylko do miejsc okreslonych w zezwoleniu. W pkt C
ww decyzji w zakresie odpadow 20 02 01 jako miejsce odzysku lub unieszkodliwiania
odpadow wskazano Zakltad Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Gminy Grodzisk
Mazowiecki — kompostownia przy ul. Chrzanowskiej, w zakresie kodu 20 02 02 i 20 03 03 —
sktadowisko odpadéw w Pruszkowie — Gasinie ,Gora Zbikowska”. Zgodnie z ww decyzjg w
zakresie odpaddéw kod 20 02 01 MZO nie ma zatem mozliwosci prowadzenia odzysku
wlasnego, a jedynie przekazywanie do podmiotu zewnetrznego — kompostowni (po
uprzednim wysegregowaniu tego odpadu), za co nalezy ponies¢ optate. Wprawdzie
wysokosc tej opfaty nie musi pokrywac sie z optatami ponoszonymi przez Odwolujgcego, na
dowdd ktérych Odwotujacy ztozyt do akt sprawy stosowng umowe z Zaktadem Gospodarki
Komunalnej i Mieszkaniowej Gminy Grodzisk Mazowiecki — kompostownia, poniewaz jest to
kwestia negocjacji pomiedzy stronami, jednak uznac¢ nalezy, iz okreslone koszty z tego tytutu
beda musialy by¢ poniesione. Z kolei w zakresie odpadéw 20 02 02 i 20 02 03 w ogdle nie
ma mozliwosci odzysku zgodnie z posiadang decyzjg, a jedynie mozliwe jest przekazywanie
odpaddéw na sktadowisko odpaddéw w Pruszkowie, ktére nalezy do MZO. Z tego tytutu MZO
nie musi wprawdzie ponosi¢ kosztéw sktadowania, natomiast ma obowigzek ponoszenia tzw.
optaty marszatkowskiej oraz kosztow utrzymania tego skladowiska. Brak jest natomiast
mozliwosci przekazania odpadéw o powyzszych kodach do sortowni, jak na to wskazywat

Zamawiajacy w slad za argumentacjg MZO, co wptywac miato na wysokosc¢ ceny oferty.

W zakresie oferty MPO Odwolujgcy wskazywat, ze na cmentarzu objetym czescig |
zamdwienia segregacja obejmuje tylko podziat na papier, szkio i plastik, a pozostate odpady
sg zmieszane w jednym pojemniku, w zwigzku z tym nie ma w tym pojemniku wydzielenia
odpadow o kodach 20 02 01, 20 02 02 i 20 02 03, nie ma wiec segregacji odpaddw o tych
kodach. Tym samym, aby mozliwy byt odzysk w ramach danej instalacji, musi ona posiada¢
zezwolenie na prowadzenie odzysku na wszystkie kody odpadéw, poniewaz ani
Zamawiajacy ani wykonawca hie jest w stanie przewidzie¢, odpady o jakich kodach sie tam

znajduja. Zgodnie z decyzjg Prezydenta m.st. Warszawy nr 570/0$/2007 z dnia 6 kwietnia
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2007 r. wydang na podstawie art. 7 ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach posiadang przez MPO - str. 26 — 27 oferty - odpady o kodzie 20 02 01 moga byc¢
przekazywane do Zakfadu Utylizacji Odpadéw Komunalnych E-13, ul. Kampinoska 1
Warszawa — kompostownia, w zakresie 20 02 02 na sktadowisko odpadéw tubna | oraz do
Zaktadu Utylizacji Odpadow Komunalnych E-13, ul. Kampinoska 1- sktadowisko Radiowo, w
zakresie odpaddéw 20 02 03 na sktadowisko odpaddéw tubna I. Ponadto na str. 23 oferty poz.
51 w odniesieniu do odpadu 20 02 03 przewidziano mozliwos¢ przekazywania do Zaktadu
Unieszkodliwiania Statych Odpadéw Komunalnych ul. Gwarkéw 9 w Warszawie. Odwotujacy
argumentowalt, iz koszt utylizacji wynosi tam powyzej 251 zi/t, powotujac na potwierdzenie
powyzszego dowdd w postaci oferty wspoétpracy z Odwotujgcym, gdzie ww cena zostata
okreslona jako minimalna. Odwotujacy argumentowat, ze wymieniona w decyzji
kompostownia nie posiada zezwolenia na odzysk odpadéw o kodach 20 02 02 i 20 02 03, a
jedynie na odpady o kodzie 20 02 01, tym samym poniewaz odpady sg zmieszane i nie ma
mozliwosci ich segregacji, prowadzenie odzysku tych odpaddéw w tejze kompostowni jest
wytgczone. Ponadto Odwotujgcy podnosit, ze w jego opinii z decyzji posiadanej przez MPO
wynika, ze nie ma on mozliwosci przekazywania odpadéw wskazywanych w czesci 1 na
skladowisko odpadoéw w tubnej, poniewaz w odniesieniu do odpadu 20 02 01 moze on je
przekazywa¢ wylgcznie do kompostowni. Zdaniem Odwotujgcego musiatby on dokonaé
uprzedniej segregacji, na co potrzebne jest zezwolenie na odzysk, ktérego nie posiada.
Zgodnie z wiedzg posiadang przez Odwoltujacego zostata wydana decyzja WIOS z dnia 26
lipca 2010 r. o wstrzymaniu z dniem 31 grudnia 2010 r. uzytkowania sktadowiska w tubnej z
uwagi na nieposiadanie zintegrowanego pozwolenia, ktore zostato uchylone przez Ministra
Srodowiska. W zwigzku z powyzszym MPO nie bedzie miato mozliwosci sktadowania
odpaddéw na sktadowisku wlasnym. Posiada wprawdzie jeszcze jedno whasne skltadowisko —
Radiowo, jednak jest to sktadowisko, ktére moze przyjmowac odpady o kodzie 20 02 02 i
posiada zezwolenie do konca 2011 r. Wskazywat ponadto, ze ze wzgledu na sktad odpadéw,
w tym fakt, iz wigzanki zawierajg druty, metale ciezkie, chlor nie jest mozliwe poddanie ich
spalaniu. Z uwagi na powyzszg argumentacje MPO bedzie zatem musialo korzysta¢ ze
sktadowisk obcych oraz ponosi¢ optate marszatkowska. Ponadto Odwolujacy powotywat sie
na swoje 9 - letnie doswiadczenie w wywozie odpaddw z tego cmentarza objetego czescig |
zamdwienia, ktore potwierdza, ze odpady te sg to odpady zmieszane, zawierajace odpady
metalowe i nie nadajg sie do odzysku, a jedynie do skladowania. Izba uznata, iz
argumentacja podnoszona przez Odwotujgcego ma oparcie w tresci decyzji zawartych w
ofertach. Odwotujgcy uprawdopodobnit takze okolicznos¢, iz po 31 grudnia 2010 r. MPO
utraci mozliwos¢ przekazywania odpadow na wiasne skladowisko w tubnej. Wprawdzie
Zamawiajacy kwestionowat skutecznos¢ ztozonego przez Odwotlujgcego wydruku ze strony

internetowej Wojewodzkiego Inspektoratu Ochrony Srodowiska w Warszawie zawierajacego
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informacje o decyzji Mazowieckiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska o
wstrzymaniu uzytkowania sktadowiska tubna z uwagi na uchylenie wymaganego pozwolenia
zintegrowanego, bez watpienia jednak pozwolenie to zostato uchylone ostateczng decyzjg
Ministra Srodowiska z dnia 10 maja 2010 r., ktdrej kopia zostata zatgczona przez
Odwotujgcego do akt sprawy. Tym samym nawet okolicznos¢, iz decyzja Mazowieckiego
Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska nie jest prawomocna, nie zmienia
okolicznosci, iz nie zostat przedstawiony dowdd przeciwny potwierdzajagcy mozliwosé
uzytkowania tego sktadowiska po 31 grudnia 2010 r. W szczego6lnosci, ze w tresci ztozonego
do akt sprawy wydruku pobranego z oficjalnej strony internetowej WIOS zawarto
stwierdzenie, iz wprawdzie zostat ztozony wniosek o wydanie pozwolenia zintegrowanego,
ale rownoczesnie MPO zlozytlo do Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Mazowieckiego
w Warszawie wniosek o wydanie zgody na zamkniecie sktadowiska zlokalizowanego w

miejscowosci Lubna.

W ocenie lIzby, z uwagi nha powyzej podniesione przez Odwotujacego okolicznosci,
bezkrytyczne oparcie sie przez Zamawiajacego na argumentacji wskazywanej przez MZO
czy MPO na potwierdzenie prawidtowosci kalkulacji ceny oferty w ocenie lzby jest
niezasadne. W opinii Izby przywotane okolicznosci przemawiajg za przyjeciem, ze w
niniejszej sprawie zaistnialy realne podstawy do zastosowania obligatoryjnych procedur i
celowym byto przeprowadzenie postepowania wyjasniajacego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp w celu ustalenia, czy Zamawiajacy ma do czynienia z ceng razaco niskg. Zgodnie z art.
90 ust. 1 ustawy Pzp wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
ustanawia jedynie przypuszczenie wystgpienia ceny razgco niskiej, a odrzucenie oferty na
podstawie wszczetej procedury wyjasnien nastepuje w okolicznosciach wskazanych w art.
90 ust. 3, tj. gdy wyjasnien nie ziozono lub gdy dokonana ocena wyjasnien wraz z

dostarczonymi dowodami potwierdza zaoferowanie ceny razgco niskiej.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, niniejsze, w ocenie Izby, nalezy rozpatrywaé w kontekscie wczesniejszego
zarzutu. lzba uznaje, iz jego definitywne rozstrzygniecie uzaleznione jest od zastosowania
obligatoryjnej procedury wynikajacej z art. 90 ust.1 ustawy Pzp. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp nakazuje bowiem zamawiajgcemu zwréci¢ sie do wykonawcy 0 udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wpltyw na wysokos¢ ceny. Przepis ten wskazuje
konkretnie, jakie czynnosci powinien wykonaé zamawiajgcy w sytuacji, gdy zachodzi
podejrzenie, ze oferta zawiera razgco niskg cene. Z wykladni literalnej tego przepisu

potwierdzonej jednoznacznie w orzecznictwie wynika, ze czynnosci wezwania do wyjasnien
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Zamawiajacy musi dokonaé przed ewentualnym odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp (wyrok z dnia 23 grudnia 2008 r. KIO/UZP 1443/08, wyrok z dnia 13 lipca
2007 r. Sadu Okregowego w Biatymstoku sygn. akt Il Ca 431/07). W przedmiotowe] sprawie
Zamawiajgcy zaniechat wezwania MZO i MPO do ztozenia wyjasnien w rybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp. W Swietle okolicznosci niniejszej sprawy zaniechanie powyzsze lzba uznafa za
bezzasadne. Rownoczesnie jednak Izba podkresla, ze dopiero analiza przedmiotowych
wyjasnien pozwoli na ocene, czy oferta zawiera razgco niskg cene. Odwotujgcy nie wykazat
bowiem, ze niezaleznie od przedmiotowych wyjasnien oferty MZO i MPO zawierajg razaco
niskg cene. Przede wszystkim, jak bylo to podnoszone powyzej przepisy ustawy Pzp, nie
zawierajg definicji razaco niskiej ceny. Zgodnie z powyzszym przyjmuje sie, iz jest to oferta,
w ktérej ceny w realny sposéb nie da sie uzasadni¢, cena niewiarygodna, nierealistyczna w
poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 25 maja
2004 r. sygn. akt UZP/ZO/0-724/04). W przedmiotowym stanie faktycznym Odwotujacy
podnidst zarzut razaco niskiej ceny w odniesieniu do oferty MZO i MPO, powotujgc sie ha
okolicznos¢, ze oferty te znaczaco odbiegajg od cen pozostalych ofert oraz szacunkowej
wartosci zamodwienia, jak réwniez, iz, w jego ocenie, sg zanizone i nie uwzgledniajg
wszystkich kosztow. Kwestionowat takze przestanki powolywane jako uzasadnienie nizszej
ceny zawartej w ofertach MZO i MPO. Nie wykazal natomiast, iz podane ceny rzeczywiscie
sg cenami nierealnymi, za ktére nie jest mozliwe wykonanie przedmiotowego zaméwienia.
Odwotujacy nie moze bowiem swojego stanowiska opiera¢ wytacznie na cenach przez siebie
ptaconych za korzystanie ze sktadowisk obcych, pomijajac okolicznos¢, na ile fakt, ze dany
podmiot posiada skladowiska witasne przeklada sie na zaproponowang przez niego cene
oferty. Potwierdzeniem zaoferowania razgco niskiej ceny nie jest takze sam fakt, iz okreslony
wykonawca (tu: MZO i MPO) z uwagi na dostepne sobie warunki swiadczenia ustugi nie
musi wlicza¢ kosztéw, ktore ponosi¢ muszg inne podmioty swiadczace ustugi na rynku, ktére
takich warunkéw nie posiadajg. Odwotujgcy nie wykazat, iz pomimo takich dostepnych mu
warunkow swiadczenia ustugi koszty te powinny by¢ przez niego wliczone i nie przedstawit w
tej mierze zadnej kalkulacji. Zamawiajacy wskazat, powotujgc sie na stanowiska MPO i MZO,
ze roznice w cenach ofert MZO | MPO wynikajg z posiadania wtasnych instalacji do odzysku
oraz wihasnych skfadowisk, co skutkuje brakiem obowigzku ponoszenia dodatkowych
kosztow z tego tytulu. Ponadto w przypadku prowadzenia odzysku cena oferty ulega
obnizeniu z uwagi na brak obowigzku ponoszenia kosztéw tzw. optaty marszatkowskiej.
Odwolujacy powyzszg argumentacje poddat w watpliwosé, co w ocenie Izby uzasadnia
wszczecie procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ale nie jest wystarczajgce dla

potwierdzenia faktu, iz zaoferowano wykonanie zamdwienia za cene razaco niska.
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W odniesieniu do zarzutu nieodrzucenia oferty, ktorej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji Odwotujacy jako argument powotywat sposéb ustalania cen za wysypiska przez
podmioty, ktore te wysypiska posiadajg (MZO) lub odmowe zawarcia umowy (MPO) w
zakresie wysypiska w tubnej, poniewaz skutkuje to koniecznoscig doliczenia tych opfat do
ceny oferty i zmierza bezposrednio do eliminacji innych podmiotow z rynku poprzez
wykorzystanie pozycji dominujacej. Odwotujacy powotywat art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 3iart. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Izba podkresla,
iz z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wynika, iz to ztozenie oferty ma stanowi¢ czyn
nieuczciwej konkurencji, a nie inne zachowania wykonawcy na rynku, ktére w niekorzystny
sposOb moga oddziatywac¢ na sytuacje konkurentow. Zachowania te pozostajg bowiem poza
wiedzg Zamawiajgcego oraz poza jego kompetencjg do ich uwzgledniania w ramach badania
i oceny ofert w postepowaniu. Ponadto Odwotujacy podnosit takze, iz czyn nieuczciwej
konkurencji, ktérego dopuscili sie MZO i MPO polega na zanizeniu ceny ofert poprzez
niewliczenie kosztéw, ktére muszg wlicza¢ inni wykonawcy oraz kosztow, ktére, zdaniem
Odwolujgcego, nalezato wliczy¢é, a wykonawcy MZO i MPO tego nie uczynili, np. opfaty
marszatkowskiej. W ocenie Izby Odwotujgcy okolicznosci tej nie wykazat. Nie przedstawit
bowiem zadnych kalkulacji, ktére potwierdzatyby, iz rzeczywiscie wykonawcy MZO czy MPO
nie uwzglednili w swoich ofertach kosztéw, ktére winni byli uwzglednié. Jak Izba wskazywata
powyzej sama okolicznos¢, iz dany podmiot dysponuje warunkami swiadczenia ustugi innymi
niz inne podmioty, ktére pozwalajg mu oferowac ustugi taniej, nie Swiadczy o dopuszczeniu
sie czynu nieuczciwej konkurencji. Uwzgledniajac powyzszg argumentacje przyja¢ mozna, iz
posrednio Odwotujgcy wskazuje, iz czyn nieuczciwej konkurencji MZO i MPO polega na
stosowaniu ceny razgco niskiej czy tez oferowanie ustug ponizej kosztow ich swiadczenia w
celu eliminacji konkurentow. Jak wskazano powyzej, Odwotujacy nie zdotat dowies¢, iz
zaproponowana cena W rzeczywistosci jest ceng nierynkowg czy tez ceng dumpingowa.
Przedstawione przez niego argumenty wskazujg jedynie, iz okolicznosci podnoszone przez
Zamawiajgcego na potwierdzenie prawidtowosci cen zaoferowanych przez MZO i MPO nie
moga by¢ wystarczajgce dla jednoznacznego uznania, iz cena ofert zostata skalkulowana w
sposob rzetelny. Powyzsze w opinii 1zby uzasadnia wszczecie procedury w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, ale nie wykazuje w sposob bezsporny i pewny, iz rzeczywiscie realne koszty
Swiadczenia ustug objetych przedmiotem zamdwienia zostaly przez te podmioty zanizone w
stopniu, ktéry przemawiatby za uznaniem, iz zaoferowano cene ponizej kosztéw swiadczenia
ustug czy cene, ktéra wszystkich kosztéw nie obejmuje, poniewaz zadne inne okolicznosci
szczegllne (np. niskie marze, zaoferowany sposéb swiadczenia ustugi, posiadanie
warunkéw, jakimi nie dysponujg inni wykonawcy, pozwalajacymi na obnizenie ceny ustugi)

nie uzasadniajg zaoferowanej ceny.
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Ponadto Izba podkresla, iz zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Art. 15 ust.
1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zawiera uszczegoétowienie zasady
wskazanej w art. 3 ust. 1 i stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towarow lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Dla wyczerpania dyspozycji tego przepisu
niezbednym pozostaje zatem wykazanie dokonania sprzedazy towar6w (ustug) ponizej
kosztéw ich wytworzenia, przez co dochodzi do utrudnienia innym przedsiebiorstwom
dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swoj cel eliminacje innych przedsiebiorcow.
Przestanki sprzedazy ponizej kosztéw wlasnych sprawcy czynu oraz celu eliminacji innych
przedsiebiorcow muszg wystepowaé kumulatywnie. Dodatkowo warto zauwazyé, ze
warunkiem realizacji przestanki celu, o ktérej mowa w analizowanym przepisie, jest
dysponowanie przez sprawce potencjalem zdolnym zamiar ten urzeczywistni¢. Warunkiem
dyktowania innym podmiotom zachowan na rynku jest posiadanie przez przedsiebiorce
pozycji dominujacej, ktéra sprawia, ze nie spotka sie on z istotng konkurencjg. Tak tez orzekt
Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10 stycznia 2008 roku sygn. akt | ACa 231/07.
Nalezy takze podkresli¢, iz nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest réwnoczesnie
czynem nieuczciwej konkurencji. Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow wyrazonym w ,Interpretacji nowelizacji przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” (Dz.Urz. UOKIK z 2003 r., Nr 1, poz. 241) jest
nim tylko takie utrudnianie dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawa,
czyli nieuczciwe. Aby tak sie stalo, muszag zosta¢ spetnione przestanki z art. 15 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Za takie bedg wiec uznane tylko takie dziatania, ktore
naruszajg klauzule generalng ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 3 ust. 1) —
sg sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajq interes innego
przedsiebiorcy lub klienta, a rownoczeénie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i
polegajg w szczegdlnosci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczeg6lnym, ktérym w
tym przypadku jest art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Utrudnianie dostepu
do rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania ktére uniemozliwiajg
innemu przedsiebiorcy rynkowa konfrontacje produkowanych przez niego towaréw w efekcie
czego swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek,
oferowania na nim swoich towarow lub ustug lub wyjscia z rynku ulega ograniczeniu. Jezeli
dziatania te nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia
dostepu do rynku i przy pomocy srodkéw nieznajdujacych usprawiedliwienia w mechanizmie

wolnej konkurenciji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z powyzszym uznac¢
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nalezy, ze samo oferowanie cen nawet znaczaco nizszych od cen konkurentow nie
przesadza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest wykazanie,
ze taka oferta narusza art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (gdy
zarzut dotyczy sprzedazy ponizej kosztow wytworzenia) lub tez w inny sposéb utrudnia
dostep do rynku i nie mozna jej uzna¢ za normalny przejaw walki konkurencyjnej. Zdaniem
Izby, uwzgledniajgc powyzsze ustalenia, Odwotujacy, na ktérym cigzy obowigzek wynikajacy
z tresci art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz.
93 z pézn. zm.), nie wykazat wypetnienia przez oferty MZO oraz MPO okreslonych powyzej
przestanek niezbednych dla uznania ztozenia oferty za czyn nieuczciwej konkurencji, a jego

twierdzenia w tym zakresie nie zostaly poparte dowodami.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia, 1zba wskazuje, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Pzp, w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, poniewaz w tym zakresie Izba uznala zasadnos¢ odwotania. W pozostatym
zakresie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3w zw. z art. 90 ust. 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3,415
ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia, poniewaz nie zostalo wykazane, iz zachodzita ktoras z
przestanek nakazujgcych na obecnym etapie odrzucenie oferty MZO iflub MPO, tj.
przewidziana art. 89 ust. 1 pkt 3, 4 lub 5 ustawy Pzp, zgodnie z zarzutem Odwotujgacego.
Natomiast art. 90 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy przestanek, jakimi kieruje sie zamawiajacy,
oceniajac wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Z uwagi na

brak zadania wyjasnien przepis ten nie mogt zosta¢ przez Zamawiajgcego naruszony.

W tym stanie rzeczy lzba dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy orzekfa jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac

koszty wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3600 zt.

Przewodnicz acy

Strona 26 z 27



Strona 27 z 27



