Sygn. akt: KIO 44/16
KIO 46/16

WYROK
z dnia 1 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2016 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 15 stycznia 2016 r. przez Odwotujgcego Eneris Surowce Spétka Akcyjna z
siedzibg w Kielcach przy ul. Zaganskiej 232A, 25-563 Kielce (sygn. akt KIO 44/16);

B) w dniu 15 stycznia 2016 r. przez Odwotujgcego — wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie SITA Plocka Gospodarka Komunalna Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Ptocku przy ul. Przemystowej 31, 09-
400 Ptock, Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta w Gostyninie Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gostyninie przy ul. Bierzewickiej 32,
09-500 Gostynin (sygn. akt KIO 46/16)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine Miasta Gostynina, Rynek 26,
09-500 Gostynin

przy udziale

wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o zamdwienie SITA Plocka Gospodarka
Komunalna Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ptocku przy ul.
Przemystowej 31, 09-400 Ptock, Przedsigbiorstwo Oczyszczania Miasta w Gostyninie
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gostyninie przy ul. Bierzewickiej
32, 09-500 Gostynin zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt KIO 44/16 po stronie Zamawiajgcego



2.

2.1

orzeka:

A. Uwzglednia odwotanie wniesione przez Eneris Surowce Spétka Akcyjna z
siedzibg w Kielcach i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci z dnia
5 stycznia 2016 r. polegajacych na odrzuceniu oferty Eneris Surowce S.A. oraz
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy i nakazuje
ponowna ocene ofert z uwzglednieniem oferty Eneris Surowce S.A. (sygn. akt
KIO 44/16);

B. Uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie o zamoéwienie SITA Plocka Gospodarka Komunalna Sp. z 0.0. z siedzibg w
Ptocku, Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta w Gostyninie Sp. z 0.0. z
siedzibg w Gostyninie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci z
dnia 5 stycznia 2016 r. uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 4 Ustawy i nakazuje ponowng ocene ofert niepodlegajacych odrzuceniu
(sygn. akt KIO 46/16).

Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie

o zamoOwienie SITA Ptocka Gospodarka Komunalna Sp. z 0.0. z siedzibg w Ptocku,

Przedsigbiorstwo Oczyszczania Miasta w Gostyninie Sp. z 0.0. z siedzibg w Gostyninie,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

(sygn. akt KIO 44/16) oraz Zamawiajgcego - Gmine Miasta Gostynina (sygn. akt KIO

46/16) i

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr. (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych: Eneris Surowce
S.A. z siedzibg w Kielcach (sygn. akt KIO 44/16) oraz wykonawcow wspoélnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie SITA Ptlocka Gospodarka Komunalna Sp. z 0.0. z
siedzibg w Ptocku, Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta w Gostyninie Sp. z 0.0. z
siedzibg w Gostyninie (sygn. akt KIO 46/16), tytutem wpiséw od odwotan.

2.2 Zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie SITA Ptocka

Gospodarka Komunalna Sp. z 0.0. z siedzibg w Ptocku, Przedsiebiorstwo Oczyszczania
Miasta w Gostyninie Sp. z 0.0. z siedzibg w Gostyninie na rzecz Odwotujgcego Eneris

Surowce S.A. z/s w Kielcach (sygn. akt KIO 44/16) oraz od Zamawiajgcego — Gminy
Miasta Gostynina na rzecz Odwotujgcego - wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o

zamoOwienie SITA Ptocka Gospodarka Komunalna Sp. z 0.0. z siedzibg w Ptocku,
Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta w Gostyninie Sp. z 0.0. z siedzibg w Gostyninie
(sygn. akt KIO 46/16) kwote 37.200 zt 00 gr. (stownie: trzydziesci siedem tysiecy
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dwiescie ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw stron poniesionych w zwigzku z

wpisem od odwotan oraz wynagrodzeniem petnomocnikéw, w tym:

A) na rzecz Odwotujgcego Eneris Surowce S.A. z/s w Kielcach kwote 18.600 zt 00 gr.
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) w sprawie KIO 44/16,

B) na rzecz Odwotujgcego wykonawcédw wspélnie ubiegajgcych sie o zamdéwienie SITA
Ptocka Gospodarka Komunalna Sp. z 0.0. z siedzibg w Ptocku, Przedsiebiorstwo
Oczyszczania Miasta w Gostyninie Sp. z 0.0. z siedzibg w Gostyninie kwote 18.600 zt
00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) w sprawie KIO
46/16.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Ptocku.

PrzewodniCzaCy: ......cccoierieirinirreneneinnnane,
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Miasta Gostynina w
trybie przetargu nieograniczonego na odbior i zagospodarowanie odpaddw komunalnych z
nieruchomo$ci zamieszkatych z terenu Gminy Miasta Gostynina (nr postepowania:
ZP.271.09.2015), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wsp6Inot Europejskich 2015/S 198-
359577 w dniu 13 pazdziernika 2015 r., wobec czynnos$ci uniewaznienia postepowania i
odrzucenia oferty Eneris Surowce S.A., zostaly wniesione w dniu 15 stycznia 2016 r. do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania wykonawcow: Eneris Surowce S.A. (sygn.
akt KIO 44/16) oraz wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o zamowienie SITA Ptocka
Gospodarka Komunalna Sp. z 0.0. z siedzibg w Ptocku, Przedsiebiorstwo Oczyszczania
Miasta w Gostyninie Sp. z 0.0. z siedzibg w Gostyninie (sygn. akt KIO 46/16).
Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o odrzuceniu oferty Eneris Surowce S.A. oraz

uniewaznieniu postepowania w dniu 05.01.2016 r. faksem.

A. Sygn. akt KIO 44/16

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 44/16 Odwotujacy — Eneris Surowce S.A.
(dalej jako Eneris) zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 i w z. z art. 7 Ustawy pzp przez
nieuzasadniong ocene, ze oferta Odwotujgcego zawiera razaco niska cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia i nieuzasadnione jej odrzucenie oraz
prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy réwnego traktowania
wykonawcow;

2. art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 Pzp przez prowadzenie postepowania wyjasniajgcego w
zakresie razgco niskiej ceny w sytuacji braku podstaw do wszczecia i prowadzenia
tej procedury, a w konsekwencji prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy rownego traktowania wykonawcow;

3. art. 90 ust. 3 w zw. z art. 7 Pzp przez dokonanie oceny i przyjecie, ze oferta ztozona
przez Odwotujgcego zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, w sytuacji gdy jest zblizona do budzetu Zamawiajgcego
przewidzianego na realizacje zaméwienia, a w konsekwencji prowadzenie
postepowania w sposob niezapewniajgcy rownego traktowania wykonawcéw;

4. art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1i 3, w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy przez
nieuzasadnione odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu razaco niskiej ceny, a
nastepnie przyjecie, ze cena najkorzystniejszej oferty przekracza kwote, ktorg

Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
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Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania, nakazanie uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego i nakazanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Na istnienie interesu Odwotujgcego we wniesieniu odwotfania wskazywa¢ ma
okolicznosé¢, iz tylko oferta Odwotujgcego miesci sie w budzecie Zamawiajgcego, co przy
uznaniu, iz decyzja o odrzuceniu tej oferty nie miata uzasadnienia powodowatoby, iz
Zamawiajgcy nie miatby podstaw do uniewaznienia postepowania. Na brak zasadnosci
uznania, ze oferta zawiera razgco niskg cene wskazywac¢ ma uzasadnienie uniewaznienia
postepowania, w ktérym Zamawiajacy podat zblizong do ceny oferty Odwotujgcego kwote
przeznaczong na realizacje zamoéwienia. Na skutek naruszenia przepisow Ustawy
Odwotujgcy poniést szkode, gdyz jego oferta jako jedyna mieszczaca sie w budzecie
Zamawiajgcego mogta by¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu zarzutébw Odwotujgcy wskazat na chronologie czynnosci
Zamawiajgcego, ktéry prawie po uptywie 2 miesiecy po otwarciu ofert uniewaznit
postepowanie, wskazujgc w uzasadnieniu decyzji na podstawe prawng z art. 93 ust. 1 pkt 4
Ustawy. W dniu 23.12.2015 r., tj. na dwa tygodnie przed uniewaznieniem postepowania
Zamawiajgcy udzielit zamowienia z wolnej reki konsorcjum firm Sita Ptocka Gospodarka
Komunalna Sp. z 0.0. i Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta w Gostyninie Sp. z 0.0., ktére
zlozyto oferte w postepowaniu z ceng znaczgco przewyzszajgcg budzet Zamawiajgcego na
realizacje zaméwienia.

Po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego wysokosé¢ ceny Zamawiajgcy uznat, iz
oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia i jg
odrzucit, a nastepnie uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy.
Odwotujgcy zaoferowat cene, za jakg realizowatby ustuge w okresie 2 lat na poziomie
3.452.991,60 zt. brutto. Zgodnie z uchwatg budzetowg Miasta Gostynina na rok 2016 nr
136/XXVI1/2015 Rady Miejskiej z dnia 30 grudnia 2015 r. na odbiér i zagospodarowanie
odpadow zabezpieczona zostata kwota 2.100.000 zt. Po jej pomnozeniu przez dwa srodki
kwota ta zwiekszytaby sie do 4.392.600 zi, w stosunku do ktérej oferta Odwotujgcego
stanowi wiecej niz 78,60% budzetu Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat na tre$¢ pisma z dnia 4.12.2015 r., w ktérym potwierdzit, ze oferowana
cena odzwierciedla koszty wykonywania przedmiotu zamowienia i jest zblizona do ceny jaka
gmina ptaci obecnie. Ponadto w dwdch kolejnych odpowiedziach przedstawit w ujeciu
miesiecznym i rocznym zestawienie kosztéw realizacji zaméwienia i wykazat zysk. Rowniez

uchwata budzetowa potwierdza, ze cena jakg zaoferowat Odwotujacy jest realna i rynkowa, a
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Zamawiajacy nie wyasygnuje wiecej srodkdéw pienieznych na sfinansowanie systemu
gospodarki odpadami. W zaistniatych okolicznosciach Zamawiajgcy instrumentalnie
zastosowat przepis art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy i bez rozwazenia
rzeczywistych okolicznosci odrzucit oferte Odwotujgcego czym naruszyt ww. przepisy.
Odwotujgcy wskazat na orzeczenie KIO z 29.06.2015 r., sygn. akt KIO 1249/15; KIO
1250/15, w ktorym podkreslono potrzebe indywidualnej oceny mozliwosci danego
wykonawcy i koniecznosci wykluczenia automatyzmu przy ocenie oferty pod kagtem razaco
niskiej ceny.

Zastrzezenia Odwotujgcego budzi réwniez logika dziatan Zamawiajgcego, ktéry z jednej
strony dokonat poréwnania oceny oferty Odwotujgcego w zestawieniu ze $rednig
arytmetyczng ztozonych ofert w warunkach, w ktérych cena podana przez Odwotujgcego nie
jest razaco niskg w stosunku do budzetu Zamawiajgcego, a zatem nie powinien mie¢ w
ogéle watpliwosci co do mozliwosci zrealizowania zamowienia za takg kwote, z drugiej zas
strony uniewaznit postepowanie z tego powodu, ze oferta najkorzystniejsza (tj. w praktyce
oferta z nizszg ceng) przekracza zatozony budzet Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego
w sytuacji, w ktérej Zamawiajacy juz w potowie grudnia wiedziat, iz nie udzieli zamowienia
Odwotujgcemu nie byto podstaw do udzielenia zamowienia z wolnej reki Konsorcjum i
mozliwym byto przeprowadzenie postepowania w innym niz przetarg nieograniczony trybie

konkurencyjnym, tj. w trybie negocjacji bez ogtoszenia.

B. Syan. akt KIO 46/16

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 46/16 Odwotujacy — wykonawcy
wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Sita Ptocka Gospodarka Komunalna Sp. z o.o.
(Lider), Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta w Gostyninie Sp. z o0.0. (dalej jako
Konsorcjum), zaskarzyli czynnos¢ i zaniechania Zamawiajgcego prowadzace do naruszenia
art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 86 ust. 3 Ustawy przez btedne przyjecie, ze cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia, naruszenie art. 86 ust. 3 Ustawy przez przyjecie, ze kwota, ktdrg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia jest kwota inna niz kwota

podana przed otwarciem ofert.
Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4,

nakazanie powtdrzenia czynnosci oceny oferty i dokonania wyboru oferty Odwotujgcego.
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W uzasadnieniu zarzutébw Odwotujgcy wskazat na chronologie czynnosci
Zamawiajgcego, ktéry prawie po uptywie 2 miesiecy po otwarciu ofert uniewaznit
postepowanie, wskazujgc w uzasadnieniu decyzji na podstawe prawng z art. 93 ust. 1 pkt 4
Ustawy. Zgodnie z uchwatg budzetowg Miasta Gostynina na rok 2016 nr 136/XXV1/2015
Rady Miejskiej z dnia 30 grudnia 2015 r. na odbiér i zagospodarowanie odpadow
zabezpieczona zostata kwota 2.100.000 zt. Cena najkorzystniejszej oferty przekracza zatem
kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢é na sfinansowanie zamoéwieni, ktérej nie
moze zwigkszy¢ do ceny najkorzystniejszej oferty.

W ocenie Odwotujgcego stanowisko to stoi w oczywistej sprzecznosci z art. 93 ust. 1 pkt 4 w
zw. z art. 86 ust. 3 Ustawy. Zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert (dnia 19
listopada 2015 r.) podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, tj.
6.560.000,00 zt brutto. Znalazto to odzwierciedlenie w protokole postepowania o udzielenie
zamoéwienia w punkcie 8. Wartos¢ zaméwienia ustalona zostat na kwote 6.074.074,07 zt.
netto (co stanowi kwote 6.560.000,00 zt brutto z uwzglednieniem stawki 8% VAT).
Zamawiajgcy wskazat na kwote zabezpieczong uchwatg na rok 2016, bez odniesienia sie do
wysokosci kwoty na rok 2017. Poniewaz zamowienia ma by¢ udzielone na okres 2 lat, to
przy zabezpieczeniu tozsamej kwoty na rok 2017, kwota ta wyniostaby 4.200.00 zt. W ocenie
Odwotujgcego kwota zabezpieczona uchwatg nie moze mie¢ znaczenia dla oceny
wypetnienia przestanek do uniewaznienia postepowania wynikajgcych z art. 93 ust. 1 pkt 4
Ustawy. Istotng jest kwota, ktdérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia, rozumiana w mysl art. 86 ust. 3 Ustawy jako kwota podana przez
zamawiajgcego bezposrednio przed otwarciem ofert. Odmienna interpretacja tego przepisu
prowadzitaby do zaburzenia zasady jawnosci i pewnosci postepowania. Na poparcie tego
stanowiska Odwotujgcy przywotat orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej, m.in. wyrok z
12.01.2015 r., sygn. akt KIO 2729/14. W orzecznictwie tym wskazuje sie na zwigzanie
zamawiajgcego kwotg s$rodkéw podanych przy otwarciu ofert i braku podstaw do
uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy cena oferty nie przekracza tej kwoty.
Odwotujgcy ztozyt oferte na kwote 5.593.848,00 zt mieszczgcy sie we wskazanej na otwarciu
ofert kwocie przeznaczonej na realizacje zamoéwienia, tj. 6.560.000,00 zt. W konsekwenciji
Zamawiajgcy zobligowany byt do zawarcia z Odwotujagcym umowy na realizacje zamowienia,
a czynnos¢ uniewaznienia postepowania byta bezprawna i stgd powinna by¢ uchylona.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien

publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
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jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 29 sierpnia
2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej dalej
,Ustawg”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie Eneris (sygn. akt KIO 44/16) uwzglednit w
catosci zarzuty i wnidst o jego umorzenie, a w odpowiedzi na odwotanie Konsorcjum (sygn.
akt KIO 46/16) wniost o jego oddalenie. Zamawiajgcy nie uniewaznit czynnosci odrzucenia
oferty Eneris oraz czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
Ustawy. Do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 44/16 skutecznie przystgpito po
stronie Zamawiajgcego Konsorcjum. Odwotujgcy w tej sprawie Eneris wnidst ustnie do
protokotu posiedzenia opozycje wobec dopuszczenia do udziatu w postepowaniu
Konsorcjum wskazujgc na brak istnienia interesu tego wykonawcy w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajacego, tj. oddalenia odwotania Eneris, w ktdrym
kwestionowana jest czynnos$¢ uniewaznienie postepowania. Konsorcjum, ktére wniosto
samodzielne odwotanie rowniez zarzucito Zamawiajgcemu dokonanie z naruszeniem Ustawy
uniewaznienia postepowania, co wskazywa¢ ma na brak interesu po stronie Konsorcjum w
oddaleniu odwotania Eneris. I1zba na posiedzeniu oddalita opozycje uznajac, iz wspdiny w
obu odwotaniach zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy i Zzgdanie uniewaznienia
decyzji o uniewaznieniu postepowania nie pozbawia interesu Konsorcjum w oddaleniu
odwotania Eneris, w ktérym dodatkowo kwestionowana jest decyzja o odrzuceniu tej oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy. Wprawdzie obaj odwotujgcy kwestionujg czynnosé
uniewaznienia postepowania, to okolicznosci faktyczne z jakich wywodzg wnioski o
naruszeniu przepisow Ustawy nie sg zbiezne, co powoduje, iz kazdy z zarzutdw oceniany
musi by¢ niezaleznie. Istotng z punktu badania interesu Konsorcjum w oddaleniu odwotania
Eneris jest okolicznos¢ uznania przez Zamawiajgcego drugiego z zarzutéw Odwotujgcego
dotyczacego oceny oferty wykonawcy, jako zawierajgcej razaco niskg cene. Konsekwencijg
uznania przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw z odwotania sygn. 44/16 bytoby nie tylko
uniewaznienie uniewaznienia postepowania, ale przede wszystkim przywrécenie do oceny
oferty Eneris obecnie odrzuconej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy. Konsorcjum, ktére
przystgpito do tego postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego nie mogtoby
nastepnie skutecznie podnosi¢ zarzutu razgco niskiej ceny w ofercie Eneris w drodze
odwotania na powtérzong czynnos$¢ oceny ofert, ktére na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 5
Ustawy podlegatoby odrzuceniu. Jedynie na obecnym etapie postepowania, tj. jako uczestnik
postepowania odwotawczego przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego moze w drodze
sprzeciwu doprowadzi¢ do weryfikacji przez lzbe oferty Odwotujgcego Eneris pod katem
ustalenie, czy cena jakg zaoferowat ten wykonawca nie jest razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zaméwienia i na tej podstawie podlega odrzuceniu. W swietle tych okolicznosci
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nie mogto znalez¢ uznania twierdzenie Odwotujacego Eneris, iz Konsorcjum nie ma interesu
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajacego, tj. oddalenia odwotania w zwigzku z
uznaniem, iz czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
Ustawy byta prawidtowa, co powodowatoby réwniez oddalenie zarzutu naruszenia art. 93
ust. 1 pkt 4 Ustawy uzasadnionego brakiem podstawy do uznania, iz oferta najkorzystniejsza
w niniejszym postepowaniu zawierata razaco niskg cene i podlegata odrzuceniu. Konsorcjum
zgtosito ustnie do protokotu posiedzenia sprzeciw wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutédw podniesionych w odwotaniu o sygn. akt KIO 44/16. W
zwigzku z powyzszym odwotanie na podstawie art. 186 ust. 4 Ustawy podlegato

merytorycznej ocenie przez Izbe.

Izba na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 28 grudnia 2015 r.
uznata, iz nie wystepujg przeszkody formalne uniemozliwiajgce rozpoznanie merytoryczne

podnoszonych zarzutow i skierowata oba odwotania na rozprawe.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w szczegolnosci wyjasnien Eneris,

protokotu postepowania oraz uchwaly Rady Miasta Gostynina Nr 136/XXVI1/2015 Izba

ustalita jak ponizej.

W obu odwotaniach kwestionowana byta czynno$¢ uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy, jednak podstawa faktyczna zarzutéw byta odmienna.
W odwotaniu Eneris zarzut ten powigzany byt z podstawg faktyczng dotyczacg oceny przez
Zamawiajgcego oferty tego wykonawcy pod katem razgco niskiej ceny, ktorej wynikiem byto
uznanie przez Zamawiajgcego, iz podlega ona odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
Ustawy, chociaz jako jedyna miescita sie w budzecie Zamawiajgcego. Konsorcjum natomiast
wskazywato na brak podstawy do uniewaznienia postepowania po odrzuceniu oferty Eneris
przez przyjecie, iz uchwata budzetowa na 2016 r. wskazujgca na nizsze $rodki niz kwota
podana przy otwarciu ofert miata znaczenie dla uznania, iz cena najkorzystniejszej oferty
(oferta Konsorcjum) przekracza kwote srodkéw, jakie Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia. W swietle tych rozbieznosci, wspblna okolicznos¢ faktyczna, z
ktorej Odwotujgcy wywodzili naruszenie przepisow Ustawy dotyczy ustalenia, iz w dniu 30
grudnia 2015 r. uchwatg Rady Miejskie w Gostyninie Nr 136/XXV1/2015 zabezpieczono w
budzecie na 2016 r. kwote 2.100.000 zt na odbiér i zagospodarowanie odpadoéw. Kwota ta
odbiega znaczaco od wartosci szacunkowej zamoéwienia, stanowigcej jednoczesnie kwote
srodkéw, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, ij.
6.560.000,00 zt. brutto (podana przed otwarciem ofert w dniu 19.11.2015r.).

We wniosku o wszczecie postepowania z dnia 30.09.2015 r. wskazana zostata wartosc
szacunkowa zamowienia netto: 6.074.074,07 zt, co odpowiada rownowartosci 1.437.684,70
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euro i kwocie brutto 6.560.000,00 zt. Jako zrédto finansowania wskazany zostat budzet
Miasta na lata 2016-2017. Wniosek zawiera adnotacje Skarbnika Miasta w budzecie na 2016
r. zostanie zabezpieczona kwota 2.100.000,00 zt. Do wniosku zatgczona zostata kalkulacja
stanowigca podstawe do wyliczenia szacunkowej wartosci zamowienia, ktérej podstawe
stanowit ilos¢ odebranych odpaddéw w przeliczeniu na 1 mieszkanca na rok (dane 2014 r.).
Przyjeta dla szacunkowej wartosci zamdwienia ilos¢ odpadéw na jednego mieszkanca
wyniosta 298,03 kg, co po przemnozeniu przez ilos¢ mieszkancow (16673) oraz koszt
odbioru 1 kg odpaddw, dato wartos¢ 3.279.576 zt (dla jednego roku swiadczenia ustugi).
Zakres zamoOwienia obejmuje odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych
z terenu Gminy Miasta Gostynina, ktérych liczba mieszkancéw na dzien 31.12.2014 r.
wynosita 18.518 os6b pobyt staty + 673 osoby pobyt czasowy. System objetych zostato
16.673 0sbb, z czego 10.951 osbb, to mieszkancy zabudowy wielorodzinnej, a 5.722 osdb,
mieszkancy zabudowy jednorodzinnej (pkt Il siwz).

W postepowaniu ztozone zostaly trzy oferty z cenami obejmujgcymi okres Swiadczenia ustugi
w okresie 24 miesiecy w wysokosci: 3.452.991,60 zt. (Eneris), 5.593.848,00 zi.
(Konsorcjum), 6.047.830,56 zi. (Tonsmeier Centrum Sp. z 0.0.). Podstawe do wyliczenia
ceny stanowity ceny ryczattowe za 1 miesigc Swiadczenia ustugi ustalone na poziomie
143.874,65 zt. (Eneris), 233.077,00 zt. (Konsorcjum), 251.992,92 zt. (Tonsmeier Centrum Sp.

Z0.0.).

W uzasadnieniu wyniku postepowania z dnia 5 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy wskazat na
podstawe odrzucenia oferty Eneris z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy, ktéra nie Zztozyta
dostatecznych wyjasnien w przedmiocie wysokosci ceny, a takze uzasadnienie dla
zastosowania przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy W budzecie Zamawiajgcego przyjetym
Uchwaltg Budzetowg Miasta Gostynina na rok 2016 Nr 136/XXVI/2015 Rady Miejskiej z dnia
30 grudnia 2015 r., na odbidr i zagospodarowanie odpaddéw zabezpieczona zostata kwota
2.100.000, - zt. Cena najkorzystniejszej oferty przekracza zatem kwote, ktorg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamaowienia, a z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy nie

moze zwigkszyc¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajgcy w toku badania oferty Eneris prowadzit na podstawie art. 90 Ustawy
postepowanie wyjasniajgce w celu ustalenia, czy cena jakg zaoferowat ten wykonawca nie
jest razaco niska kierujgc wezwania z 30.11.2015 r., 07.12.2015 r. oraz 10.12.2015 r. W
wezwaniu z 30.11.2015 r. Zamawiajgcy poza przywotaniem brzmienia przepisu art. 90
Ustawy wskazat na wysokos$¢ wartosci szacunkowej zamowienia oraz kwoty pozostatych
ztozonych ofert. W kolejnym wezwaniu Zamawiajgcy odniést sie do ztozonych w dniu
04.12.2015 r. wyjasnien, ktére uznat za spdjne i zasadne, zawierajg jednak — wbrew
dyspozycji art. 90 ust. 2 ustawy Pzp — tylko ogdine stwierdzenia i nie wyjasniaja, jaki wplyw
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majg _poszczeqoine czynniki na konkretng wysoko$é zaoferowanej ceny, ani nie wskazujg

zadnych dowoddw na potwierdzenie prawidtowosci wyliczenia ceny, to za$ uniemozliwia

dokonanie merytorycznej oceny ztozonej oferty. W zwigzku z tym Zamawiajgcy wnosi o
wykazanie i uzasadnienie cenowe udzielonych w pismie z dnia 4 grudnia 2015 r. informacji,

poprzez przedstawienie kalkulacji cenowej dla czynnikow cenotwdrczych — tj. kosztow paliw,

wynagrodzen pracowniczych, optaty, amortyzacji sprzetu, itp. oraz upustow i obnizek z tytutu
wymienionych w poprzedniej odpowiedzi, czyli m.in. o ile wdrozenie zintegrowanego
informatycznego systemu zarzgadzanie TETA obnizyto koszty Panstwa dziatalno$ci — w

postaci konkretnych kwot np. w zestawieniu miesiecznym, jakie wykonawca przewiduje na

realizacje: 1) odbioru | zagospodarowania odpadow zmieszanych;, 2) odbioru i
zagospodarowania odpaddw segregowanych; 3) zorganizowania mobilnych Zzbidrek
odpadow; 4) utworzenia i prowadzenia PSZOK. W wezwaniu z dnia 10.12.2015 r.
Zamawiajgcy uznatl, iz udzielone wyjasnienia wskazujg ogdlne kwoty, nadal jednak bez
przedstawienia szczegotowej kalkulacji cenowej dla poszczegdlnych czynnikéw
cenotworczych, powodow obnizenia kosztow Panstwa dziatalno$ci poprzez wprowadzenie
systemu informatycznego oraz upustow i obnizek z tytutdw wymienionych w poprzednich
odpowiedziach, nie wyjasniajg rowniez, jaki wptyw majg poszczegdlne czynniki na konkretng
wysokos$¢ zaoferowanej ceny, ani nie wskazujg zadnych dowoddw na potwierdzenie
prawidfowosci wyliczenia ceny. W zwigzku z tym Zamawiajgcy wnosi o przedstawienie

szczegotowej kalkulacji — o ktorej wspominacie Panstwo w pi$mie z dnia 10 grudnia 2015 r. —

dla wykazania i uzasadnienia wskazanych cen. Zamawiajgcy zgadza sie ze stwierdzeniem
firmy ENERIS, ze szczegotowa kalkulacja moze stanowic¢ tajemnice przedsiebiorstwa, ale w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 8 ust. 2 ustawy Pzp), a nie
dla Zamawiajgcego, ktory zada przedstawienia szczegotowej kalkulacji w celu wskazania

dowoddw na potwierdzenie prawidtowosci wyliczenia ceny | umozliwienia dokonania

merytorycznej oceny ztozonej oferty.

Eneris ztozyto trzy wyjasnienia na powyzsze wezwania, odpowiednio w pismach z dnia
04.12.2015 r., 10.12.2015 r. oraz 15.12.2015 r., zastrzegajac jako tajemnice
przedsiebiorstwa szczegotowg kalkulacje wyliczenia ceny zatgczong do ostatnich z
wyjasnien. Zestawienie to stanowi rachunek zaktadanego zysku dla tego zamoéwienia z
podaniem kwoty przychodow, kosztow oraz bilans. W poszczegdlnych wyjasnieniach
wykonawca prezentowata dane, jakich oczekiwat Zamawiajgcy, wskazujgc miedzy innymi na
poziom kosztow uwzglednionych w wycenie miesiecznego wynagrodzenia, j.
zagospodarowania odpaddéw, odbioru i transportu, mobilnych zbiérek odpadow, utworzenia,
wyposazenia i prowadzenia PSZOK oraz kosztéw ogdélnozaktadowych. Wedtug wyliczen
Eneris zaktada on osiggniecie przychodu na poziomie 28,50 tys zt. miesiecznie.
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W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty (pismo z 5.01.2016 r.) Zamawiajacy ocenit, ze
mimo sprecyzowania przez Zamawiajgcego doktadnych zadan, Wykonawca nie odniost sie
do zawartych pytan, ograniczajgc sie do podania ogdlnych kwot, jednak bez przedstawienia
szczegotowej kalkulacji cenowej dla poszczegolnych czynnikéw cenotworczych — zwtaszcza
konkretnych kosztow paliwa, opfat, amortyzacji sprzetu, wynagrodzen pracownikow,
powodow obnizenia kosztow dziatalnosci Wykonawcy poprzez wprowadzenie systemu
informatycznego oraz upustow | obnizek z tytutow wymienionych w poprzednich
odpowiedziach, nie wyjasnit tez, jaki wptyw majg poszczegdlne czynniki na konkretng
wysoko$¢ zaoferowanej ceny, ani nie wskazat zadnych dowodow na potwierdzenie
prawidtowos$ci wyliczenia ceny. Rownie enigmatyczna, co poprzednie wyjasnienia jest
kalkulacja dofgczona do odpowiedzi z dnia 15.12.2015 r. dodatkowo — zdaniem
Zamawiajgcego — poszczegolne kwoty w niej wykazane nie pokrywajg sie z o0gdlnymi
elementami ceny przedstawionymi w odpowiedzi z dnia 10.12.2015 r. (...) Udzielone
wyjasnienia byty ogdine, niekonkretne, nie odnosity sie rowniez do zadanych pytan. Ich
ocena nie pozwolita Zamawiajgcemu uznac¢, ze Wykonawca jest w stanie zrealizowac
przedmiotowe zamowienie za zaproponowang ceng zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w
SIWZ.

Zamawiajgcy uwzgledniajgc odwotanie Eneris uznat, iz ponowna weryfikacja kalkulacji z dnia
15 grudnia 2016 r. dawata podstawe do uznania, iz wykonawca osiggnie zysk, a cena nie
odbiega znaczgco od cen wynikajacych z poprzednich zawartych umow z innymi
wykonawcami na przedmiot zamowienia prawie tozsamy z zaméwieniami z lat ubiegtych.
Zamawiajgcy uznat, iz ceny pozostatych wykonawcéw wydajg sie by¢ ,razgco wysokie”, a
jeden z wykonawcéw zaoferowat cene wyzszg o ponad 70.000 zt miesiecznie — poczgwszy
od stycznia 2016 r. — w stosunku do ceny, jakg uzyskiwat za ustugi wykonywane jeszcze w
grudniu 2015 r.

Przystepujace po stronie Zamawiajgcego Konsorcjum w pismie procesowym ztozonym na
rozprawie odniosto sie do wyliczenia kosztu zagospodarowania odpaddéw, wskazanego w
wyjasnieniach z dnia 10 grudnia 2015 r. na poziomie 100.960,00 zt miesiecznie, prezentujgc
wtasng kalkulacje z wnioskiem koncowym o niedoszacowaniu kosztow zagospodarowania
odpadéw sktadowanych w RIPOK, wyliczonych na podstawie cennikédw RIPOK Ptonsk i
RIPOK Kobierniki dla ilosci odpadéw odebranych z terenu miasta w 2014 r. Konsorcjum
odniosto sie takze do wyliczenia kosztow pracowniczych, przy zatozeniu zatrudnienia co
najmniej 9 osob, wskazany w wyjasnieniach z dnia 10.12.2015 r., na poziomie 23.410,00 zi,
ktéry mogtby by¢ uznany za prawidiowy wytgcznie przy zatozeniu, ze wszystkim
pracownikom wykonawca zaptaci minimalng stawke wynagrodzenia, bez dodatkéw za prace

w warunkach szkodliwych i ucigzliwych. Konsorcjum przedstawito wtasne wyliczenie
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Sredniomiesiecznego kosztu paliwa, przyjmujac $rednig miesieczng ilos¢ odpaddw,
czestotliwo$¢ kurséw, tonaz i obecnie rekordowo niskg stawke paliwa 4,00 zblitr.,
zamykajgce sie w kwocie 3.649,10 zt/miesiecznie. Ponadto, w ocenie Konsorcjum koszt
utworzenia, wyposazenia i prowadzenia PSZOK okreslony przez Eneris na poziomie
5.600,00 zt zostaty trzykrotnie pomniejszone w stosunku do kosztow realnie ponoszonych.
Odnosnie kosztow sortowni i wskazanego przez Eneris poziomu przychodéw na poziomie
28.500,00 zt i nie pozwala ono na ustalenie realnego zysku z tej dziatalnosci. Uwzgledniajac
pozostate koszty, realne koszty jakie poniesie wykonawca zostaty niedoszacowane na
poziomie ponad 50.000 zi., a przy zatozeniu poziomu zysku 10% kosztéw zwigzanych z
prowadzeniem inwestycji, cena musiataby wynies¢ minimum 75.000,00 zi. wiecej w

perspektywie miesiecznej, tj. 1.800.000.00 zt na caty okres trwania zamowienia.

Na podstawie zgodnych o$wiadczen stron ustalono w toku rozprawy, iz Odwotujacy Eneris
Swiadczyto na rzecz Zamawiajgcego ustuge odbioru odpaddw przez okres 2 miesiecy w roku
2013 r., po ktérym to czasie doszto do rozwigzania umowy z wykonawcg. Kolejng umowe
Zamawiajgcy zawart z wykonawca SITA (obecnym konsorcjantem), kidra zakonczyta sie w
grudniu 2015 r. W zwigzku z wygasnieciem umowy Zamawiajgcy udzielit w dniu 23 grudnia
2015 r. zamowienia z wolnej reki (umowa nr ZP.272.10.2015) Konsorcjum z terminem
realizacji od 1 stycznia 2016 r. do dnia 31 maja 2016 r. za wynagrodzenie ryczattowe za
jeden miesigc $wiadczenia ustugi ustalone w wysokosci 187.920,00 zt brutto, tj. nizszej o
ponad 45.000,00 zt. od zaoferowanej w postepowaniu przetargowym (233.077,00 zt). Cena
Eneris za 1 miesigc swiadczenia ustugi stanowi kwote 143.874,65 zt.

Eneris przediozyto na rozprawie, jako dowdd w sprawie dodatkowe dokumenty na
okolicznos¢ wykazania wysokosci kosztow, jakie zaktadano przy kalkulacji ceny ofertowe;j
(dowody zakupu, faktury), zastrzegajac je jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Majac powyzsze ustalenia na wzgledzie Izba zwazyia.

W sprawie odwotania o sygn. akt KIO 44/16 Izba pomineta dowody przediozone
przez Odwotujgcego Eneris na rozprawie, tj. faktury, ktére niz byly znane Zamawiajagcemu
przy ocenie wyjasnien ztozonych w toku postgepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Jedynie kalkulacja szczegotowa odnosita sie do kalkulacji ztozonej
Zamawiajgcemu (zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa) i prezentowata te same
dane w wigkszym stopniu szczegotowosci na poszczegoélne lata swiadczenia ustugi. Izba
przychyla sie do stanowiska Konsorcjum (przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego), iz nie
mozna na etapie postepowania odwotawczego skutecznie uzupetni¢ dokumentéw, ktére
wykonawca mégt przedtozy¢ Zamawiajgcemu wraz z wyjasnieniami dotyczacymi kalkulacji

ceny ofertowej w trybie przewidzianym w Ustawie. Tym samym oceniajac czynno$c
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odrzucenia oferty Eneris na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy, lzba miata na uwadze
informacje, jakie miat Zamawiajacy w momencie podejmowania decyzji, w tym znane mu z
urzedu, a dotyczace szacowanej wartosci zamowienia, wysokosci srodkéw dotychczas
wydatkowanych na przedmiotowg ustuge w latach 2013-2015 i przewidzianych w budzecie
na 2016 r., czy tez wynegocjowanej z Konsorcjum ceny, za jakg $wiadczy ono ustuge od

stycznia 2016 r. na podstawie zamowienia z wolnej reki.

1. Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 i 3, w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 4 i w zw. z art. 7 Ustawy przez nieuzasadnione odrzucenie oferty Odwotujacego
(Eneris) z powodu razgco niskiej ceny, a nastepnie przyjecie, ze cena
najkorzystniejszej oferty przekracza kwote, ktérg Zamawiajacy zamierzat przeznaczyé
na sfinansowanie zamowienia oraz prowadzenie postepowania w sposob

niezapewniajgcy réwnego traktowania wykonawcow (odwotanie sygn. akt KIO 44/16).

Zasadniczo zarzut ten stanowi o istocie odwotania, w ktérym kwestionowana jest
podstawa uznania przez Zamawiajgcego, ze cena oferty Eneris jest razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamoOwienia, tj. ocena wyjasnien ztozonych na podstawie wezwan
Zamawiajacego, ktdrej wynikiem byto uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 4 Ustawy, chociaz cena oferty Odwotujgcego, najkorzystniejsza w postepowaniu, nie
przekraczata kwoty srodkéw, jakie Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia. Odwotujgcy w zakresie skarzonych czynnosci sformutowat kilka zarzutow, w
tym miedzy innymi zarzut dotyczacy samego prowadzenia postepowania wyjasniajgcego, w
sytuacji kiedy cena w ofercie Odwotujgcego, jako jedyna w postepowaniu, jest zblizona do
kwoty budzetu Zamawiajacego. Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty, przeciwko czemu
sprzeciw wniosto Konsorcjum przystepujace do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do postawionych zarzutéw na wstepie Izba uznata, iz kwestionowanie
po zakonczeniu postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust.1 Ustawy, czynnosci
wezwania do ztozenia wyjasnien, nie mogto by¢ skuteczne, jako spoznione. Nie wptywa to
jednak zasadniczo na ocene czynnosci Zamawiajgcego, tj. odrzucenia oferty Odwotujgcego
Eneris. Ocena tej czynnosci dokonywana jest w sposéb zindywidualizowany z
uwzglednieniem wszystkich istotnych okolicznosci wystepujgcych w sprawie, ktére mogty
wptywac na ocene wyjasnien tego wykonawcy i przyjecia ich za wystarczajgce dla uznania,
iz cena oferty nie jest razgco niska. Majgc na uwadze charakter wyjasniajgcy postepowania
prowadzonego w trybie art. 90 Ustawy, brak dowodéw, o ktérych mowa w art. 90 ust. 3
Ustawy, nie moze automatycznie prowadzi¢ do stwierdzenia, ze wyjasnienia ztozone
Zamawiajgcemu uzasadniaty uznanie, ze cena zaoferowana przez Eneris Surowce S.A. jest

razgco niska. Przystepujgce Konsorcjum (wniosto sprzeciw wobec uwzglednienia przez
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Zamawiajgcego odwotania) wykazywato jako podstawe do uznania, ze cena w ofercie Eneris
jest razgco niska, brak dowoddéw przedtozonych Zamawiajgcemu oraz ogélnikowy charakteru
wyjasnien. Jednoczesnie w piSmie procesowym Konsorcjum szczegdtowo odnosito sie do
wysokosci kosztow wskazanych w wyjasnieniach, formutujgc wniosek koncowy o ich
niedoszacowaniu na poziomi 55 tys zt. Na rozprawie Konsorcjum odniosto sie do wysokosci
ceny, za jakg Odwotujgcy swiadczyt ustuge na rzecz Zamawiajgcego w 2013 r. i obecnie
zaoferowanej kwoty wynagrodzenia ryczattowego, ktéra nie pokrywata co najmniegj
dodatkowych kosztéw, jakie poniesie wykonawca w zwigzku ze zwigkszeniem w niniejszym
zamoOwienie ilosci odpadéw zmieszanych przekazywanych do RIPOK (w stosunku do
zamoOwienia z 2013 r.), Konsorcjum uznato, ze cena ryczattowa 143 874,65 zt (ryczatt
miesieczny, wyzszy o ok 22 tys. w stosunku do 2013 roku w ktérym wynosit 122.001,08
miesiecznie) nie pokryje wzrostu ceny utylizacji tych odpaddw, przy przyjeciu najnizszej
stawki 300 zt za tone (najnizsza cena z RIPOK w Ptonsku), ktéra daje kwote ok. 23 tys. zt
miesiecznych kosztow utylizacji odpadow tego jednego rodzaju.

Majac na uwadze poczynione powyzej ustalenia Izba uznata, iz okolicznosci
jakie wystepowaly w sprawie prowadzily do wniosku, ze wyjasnienia wykonawcy
Eneris nie wskazywaly, aby cena byla razaco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

W ocenie lzby istotnym, dla oceny wyjasnieh sktadanych na podstawie trzech
wezwan Zamawiajgcego, byt charakter wynagrodzenia, ujety w cenie zawierajgcej
zryczattowang wycene prac w ujeciu miesiecznym. Opis przedmiotu zaméwienia stanowi
prognozowany zakres prac, ktéry w praktyce uzalezniony bedzie od ilosci odpadéw
rzeczywiscie odebranych od mieszkancdédw. Tym samym wycena prac musiata uwzgledniaé
ryzyko odebrania wyzszej od zaktadanej przez Zamawiajgcego ilosci odpadéw (bez wzrostu
wynagrodzenia), ale rownoczesnie wycena ta nie ulegataby zmniejszeniu przy mniejszej
ilosci odebranych odpadéw, w szczegdlnosci wymagajacych utylizacji w RIPOK. Powyzsze
prowadzito do wniosku, iz szczegdtowe kalkulacje prezentowane przez Konsorcjum odnosity
sie do prognozy Zamawiajacego co do ilosci odpaddéw danego rodzaju oraz indywidualnego
podejscia tego wykonawcy do kalkulacji kosztéw i nie mogty stanowi¢ wprost dowodu na
okolicznos¢ btednego rachunku kosztéw prezentowanego przez Eneris w wyjasnieniach.
Konsorcjum wskazywato na przyjete dla kalkulacji zatozenia, ktére w czesci dotyczyty
elementow, ktére nie zostaty przez Zamawiajagcego wskazane w podstawie do oszacowania
ceny ofertowej (np. ilos¢ pracownikéw), a ktére odbiegaty od zatozen przyjetych przez
Eneris. Jest to zrozumiate, gdyz w zalezno$ci od stopnia organizacji pracy, mozliwe jest
ré6zne wykorzystanie zasobéw kadrowych, co pozwala na obnizenie kosztéw. We wnioskach

koncowych Konsorcjum wskazywato na koniecznos¢ zwiekszenia ceny zaoferowanej w 2013
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r. o kwote odpowiadajgcg kwocie o jakg zwiekszyt on cene w stosunku do wynagrodzenia,
jakie otrzymywat jeszcze w grudniu 2015 r. W ocenie Izby, Konsorcjum nie wykazato w
sposo6b przekonujgcy, aby wzrost o ponad 70 tys zt wynagrodzenia miesiecznego znajdowat
rzeczywiste uzasadnienie we wzroscie kosztéw zwigzanych z realizacjg tozsamej pod
wzgledem zakresu prac, ustugi, a tego rzedu kwote wskazywat, jako niedoszacowang w

ofercie Eneris.

Przechodzac od oceny wyjasnien Eneris, ocena ta nie mogta by¢ dokonana w oderwaniu od
okolicznosci faktycznych sprawy dotyczacych ustalenia wartosci szacunkowej zaméwienia
oraz specyfiki przedmiotu zamoéwienia. Wprawdzie czynno$s¢ wezwania do ztozenia
wyjasnien nie mogta by¢ skutecznie zaskarzona (z uwagi na uptyw terminu), to okolicznosci
dotyczace ustalenia wartosci szacunkowej zaméwienia miaty znaczenie dla oceny, czy
wycena prac dokonana przez wykonawce Eneris rzeczywiscie uniemozliwia nalezyte
wykonanie przedmiotu zaméwienia. W niniejszej sprawie, wartos¢ szacunkowa zaméwienia
ustalona na poziomie powyzej 6 min. ztotych brutto (dla zamdwienia realizowanego w
okresie 24 miesiecy), znaczgco przekraczata budzet Zamawiajgcego, czego Zamawiajgcy
miat swiadomos¢ w momencie wszczecia postepowania w zwigzku z adnotacjg Skarbnika
Miasta na wniosku o wszczeciu postepowania, iz w roku 2016 r. w budzecie zabezpieczona
zostanie kwota 2.100.000 zi. Znalazto to potwierdzenie w uchwale budzetowej znanej
Zamawiajgcemu przed decyzjg o odrzuceniu oferty Eneris. Ponadto w momencie
rozstrzygniecia wyniku postepowania Zamawiajacy miat wiedze, co do ceny za jakg bedzie
wykonywa¢ zaméwienia wykonawca, ktéremu udzielono zamoéwienia z wolnej reki, a co
istotne, oferujgcy w przetargu duzo wyzszg kwote wynagrodzenia miesiecznego (ponad
45.000,00 zh). W ocenie Izby, wszystkie te okolicznosci znaczgco wptywaty na ocene
wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 Ustawy.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz wyjasnienia nie miaty tak ogélnikowego charakteru,
aby nie byto mozliwym wskazanie poziomu kosztéw, jakie zaktadat wykonawca dla tego
zamoéwienia. Wprawdzie koszty te nie byty szczegdtowo rozbite na poszczegoine sktadniki, tj.
wynagrodzenia, koszty paliwa, koszty administracyjne, to przy ryczattowym charakterze
wynagrodzenia, pozwalalty na poznanie rachunku kosztow i zyskéw, zaktadanych przy
wycenie prac. Zarébwno opis przedmiotu zamoéwienia, jak i wycena prac miata w niniejszym
postepowaniu charakter orientacyjny, a to z tej przyczyny, iz ogdlna charakterystyka
zamoéwienia zawierata w sobie dane liczbowe pozwalajgce oszacowaé wartos¢ oferty z lat
poprzednich, a nie konkretne, deklarowane przez Zamawiajgcego wielkosci odpadoéw, do
ktoérych odbioru i zagospodarowania zobowigzany bedzie wykonawca w latach 2016-2017.
Uwzgledniajgc wytyczne, jakie w zakresie razgco niskiej ceny wskazywane sg w

orzecznictwie sadow powszechnych nalezy zauwazy¢, iz o cenie razaco niskiej mozna
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mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena
niewiarygodna, oderwana catkowicie od realibw rynkowych. Przyktadem moze byé¢
oferowanie towaréw czy ustug za symboliczng kwote. Jezeli jednym z kryteribw wyboru
oferty jest cena, nie sposdb oczekiwaé od zamawiajgcego, by wybrat oferte o wiele drozsza,
jesli istnieje mozliwos¢ sfinansowania zamowienia za cene nizszg. Nie mozna zapominacé, ze
gtéwnym celem ustawy jest zapewnienie prawidtowosci wydawania srodkéw publicznych, a
nie zapewnienie przestrzegania zasad komunikacji miedzy przedsiebiorcami (tak w wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie z 16.04.2013 r., sygn. akt V Ca 2142/12). W niniejszej
sprawie, jedynie oferta Eneris pozwalata na wydatkowanie srodkéw publicznych w ramach
budzetu uchwalonego na 2016 r., tj. w okresie 12 miesiecy, a takze w kolejnym roku, przy
zatozeniu, iz srodki budzetowe nie beda nizsze od przyjetych w uchwale budzetowej na 2016
r. Odrzucenie tej oferty doprowadzito do uniewaznienia postepowania i udzielenia
zamoéwienia z wolnej reki Konsorcjum, ktére po negocjacjach z Zamawiajagcym znacznie
obnizyto cene, w stosunku do oferty ztozonej w przetargu nieograniczonym. Wprawdzie
zakres przedmiotu zamowienia ulegt pewnej modyfikacji (w zakresie czestotliwosci odbioru
czesci odpaddw), to jednak w ocenie Izby, cena wynegocjowana zblizata sie do poziomu
ceny Eneris i wskazywata na znaczne przeszacowanie przez Zamawiajgcego wartosci
szacunkowej zaméwienia, w poréwnaniu z ktérg cena Eneris mogta wydawaé sie razaco
niska i budzi¢ podejrzenie Zamawiajgcego. Dwie pozostate oferty rowniez zblizaty sie do
szacunku Zamawiajgcego, chociaz cena mogta by¢ nizsza, na co wskazuje wynik negocjaciji
prowadzonych z Konsorcjum przed decyzjg o odrzuceniu oferty Eneris. Jednoczesnie, zadna
z dwdch pozostatych ofert nie miescita sie w mozliwosciach finansowych Zamawiajacego. W
ocenie Izby, samo poréwnanie cen zaoferowanych przez trzech wykonawcéw nie mogto
stanowi¢ podstawy do uznania oferty Eneris za razaco niskg w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, tj. nierynkowa, uniemozliwiajacg nalezyte wykonanie zaméwienia. Réwniez
wyjasnienia ztozone przez tego wykonawce nie uzasadniaty takiej oceny. Nalezy zauwazy¢,
iz przepis art. 90 ust. 1 Ustawy nie okresla, ani elementow, ktére powinno zawiera¢ pytanie,
ani elementdw, ktére powinna zawiera¢ udzielona w tym trybie odpowiedz. Zgodnie z
pogladami doktryny i orzecznictwa pytanie skierowane do wykonawcy powinno wskazywac
elementy oferty, co do ktdérych zamawiajgcy oczekuje wyjasnien, przy czyn mogg to byc¢
wytacznie elementy, ktére majg wptyw na wysokos¢ ceny. Z ustawy nie wynika réwniez
prawo zamawiajgcego do zadania dowodow potwierdzajgcych wyjasnienia wykonawcy,
natomiast wykonawca, udzielajac wyjasnien moze takie dowody ztozy¢, a wowczas
zamawiajgcy bedzie zobowigzany, oceniajgc wyjasnienia, wzig¢ pod uwage ich
poswiadczenie stosowanym dowodem. Ustawa nie wskazuje formy, w jakiej winny byc¢

ztozone dokumenty potwierdzajgce wyjasnienia, jesli wykonawca zdecyduje sie je zatgczy¢.
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Ciezar dowodu spoczywa na zamawiajgcy ale nie w zakresie wykazania, ze oferta
konkretnego wykonawcy zawiera razaco niska cene, ale w zakresie wykazania
prawidtowosci oceny wyjasnien wykonawcy zgodnie z art. 90 ust. 2 (por. wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 06.02.2014 r., sygn. akt V Ca 3600/13).

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny wystepujgcy w sprawie nalezy uznag, iz wyjasnienia
czynity zados¢ wezwaniom Zamawiajgcego, ktérych poziom szczegdtowosci wzrastat w
kolejnych pismach kierowanych na podstawie art. 90 Ustawy. Jednoczesénie, wskazane w
decyzji o odrzuceniu oferty Eneris braki w danych, jakich oczekiwa¢ miat Zamawiajacy, nie
byty wprost wyrazone w wezwaniach, a tym samym decyzja o odrzuceniu oferty mogta
zaskakiwa¢ wykonawce, ktéry nie miat mozliwosci na etapie sktadanych wyjasnien
wykazania rzetelnosci kalkulacji w stopniu satysfakcjonujgcym Zamawiajgcego. lzba w
catosci podziela ocene wyjasnieh zawartg w odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie, w
ktorej wskazywat, iz szczeg6towa kalkulacja prezentowata przewidywane przychody
wykonawcy z tytutu $wiadczenia ustugi w Gostyninie i obrotu surowcami wtérnymi oraz
konkretne koszty ponoszone na kontenery i pojemniki, wywoz, transport i przesypownie,
sortowanie i utylizacje, a takze koszty administracyjne. Kalkulacja uwzglednia amortyzacje i
zysk. Co istotnie nie odbiega znaczgco od cen wynikajgcych z poprzednio zawartych umow z
innymi wykonawcami na przedmiot zamdwienia prawie tozsamy z zamdwieniami z lat
ubiegtych. W kontek$cie tego raczej ceny pozostatych wykonawcdw wydajg sie byc ,razgco
wysokie”, np. jeden z Wykonawcow ztozyt oferte wyzszg o ponad 70.000 zt miesiecznie —
poczawszy od stycznia 2016 r. — w stosunku do ceny, jakg uzyskiwat za ustugi wykonywane
jeszcze w grudniu 2015 r.

Catoksztatt oméwionych powyzej okolicznosci sktaniat do postawienia tezy, iz oferta
Eneris prezentowata poziom cen za ustugi realizowanej na obszarze o danej charakterystyce
zabudowy i liczbie mieszkancow w ostatnim czasie, ktorej rzetelnosci nie podwazata sama
okolicznos¢é, iz inny wykonawca oczekiwat wyzszego wynagrodzenia. Opieranie sie
wytgcznie na poréwnaniu z dwoma znaczgco drozszymi ofertami mogto prowadzi¢ do
wypaczenia celu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jakim jest wybor oferty
najkorzystniejszej dla Zamawiajgcego. Szczegdlnie widoczne jest to na tle
przeprowadzonych negocjacji poprzedzajgcych udzielenie zamowienia z wolnej reki
wykonawcy, za ustalone wynagrodzenie znaczaco nizsze od ceny ofertowej. Sktadanie
przeszacowanych ofert moze wymusza¢ na Zamawiajgcym koniecznos¢ wydatkowania
wiekszych niz rzeczywiscie uzasadnione ekonomicznie $rodkéw na sfinansowanie
zamOwienia. Takie praktyki nie mogga w ocenie Izby prowadzi¢ do odrzucania ofert
korzystnych ekonomicznie, co do ktorych brak jest przekonujgcych argumentow i dowodow,

ze uniemozliwiajg prawidfowe wykonanie zamdwienia.
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2. Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 86 ust. 3 Ustawy przez btedne
przyjecie, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia i przyjecie, ze kwotg, ktorg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia jest kwota inna

niz kwota podana przed otwarciem ofert (sygn. akt KIO 46/16).

Art. 93.1 pkt 4 — Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia,
jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy
moze zwiekszyc te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Zgodnie z art. 86 ust. 3 Ustawy,
bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podaje kwote, jakg zamierza przeznaczyc
na sfinansowanie zamaowienia.

Zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote, jakg zamierza przeznaczyc¢
na sfinansowanie zaméwienia w wysokosci 6.560.000,00 zt., tj. odpowiadajgcg szacunkowej
wartosci zamoOwienia wyrazonej w kwocie netto 6.074.074,07 zi. (pkt 2 i 8 protokotu
ZP.271.09.2015). Kwota ta znaczaco przekraczata srodki finansowe wynikajace z adnotaciji
Skarbnika na wniosku o wszczeciu postepowania, kitéry zastrzegt, iz na rok 2016 r.
zabezpieczone zostang $rodki w wysokosci 2.100.000,00 zt. Uwzgledniajac charakter
wynagrodzenia — ryczatt miesieczny, oraz okres w jakim ustuga miata by¢ realizowana, tj. 24
miesigce, nalezy przyjac, iz tagcznie kwota srodkéw na okres dwéch lat powinna wynies¢ co
najmniej 4.200.000,00 zi. Nie znalazto to jednak odzwierciedlenia w informacji przekazanej
wykonawcom na otwarciu ofert. Zamawiajgcy doprowadzito do sytuacji patowej, gdyz
proceduralnie zwigzany byt informacja o $rodkach, jakie zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, podang w protokole oraz przy otwarciu ofert, ktéra nie miata
pokrycia w budzecie przyjetym na rok 2016, i zaktadajac ten sam poziom srodkéw réwniez
na rok 2017 r. Z drugiej strony, bedac zobowigzanym do przestrzegania dyscypliny
budzetowej, nie mégt zaciagng¢ zobowigzania przekraczajgcego kwote sSrodkédw, jakie
faktycznie mégt przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Nie oznacza to jednak, iz
postepowanie mogto by¢ na tej podstawie uniewaznione. Przestanki uniewaznienia
postepowania nalezy wyktada¢ w sposéb Scisty, tak aby nie dochodzito do naruszania zasad
przejrzystosci postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zmiana redakcyjna
przepisu, w ktérym zastgpiono wczesniejsze wskazanie na kwote, ktérg zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, wskazuje na cel, jakim miato by¢ zapewnienie
transparentnosci czynnosci Zamawiajgcego, ktory zobowigzany jest podaé przy otwarciu
ofert kwote, ktérej przekroczenie moze prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania. W

niniejszej sprawie, w oparciu o ustawe budzetowg przyjetg na rok 2016 r., nie byto mozliwe
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ustalenie wigzacej dla Zamawiajgcego kwoty s$rodkéw zabezpieczonej na catosé
zamoOwienia, ktére ma byC¢ realizowane w okresie 24 miesiecy. tym samym, nawet
przyjmujac, ze w roku 2016, srodki mogtyby okazac sie niedostateczne, to nie oznaczato to,
iz w catym okresie $wiadczenia ustugi, kwota srodkéw zamierzonych do wydatkowania nie
bytaby wyzsza niz 4.200.000,00 zt brutto.

Majac powyzsze na wzgledzie |zba na podstawie art. 192 ust. 2 Ustawy uwzglednita

oba odwotania w catosci.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
2 pkt 1 i 2 oraz § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta
do kosztow postepowania wpisy wniesione w sprawach potgczonych do wspdlnego
rozpoznania oraz uzasadnione koszty Odwotujacych stwierdzone rachunkami przedtozonymi
przed zamknieciem rozprawy, obejmujgce wynagrodzenie petnomocnikéw Odwotujgcych i
obcigzyta nimi odpowiednio uczestnika postepowania, ktéry przystgpit po stronie
Zamawiajgcego i wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu o sygn. akt KIO 44/16 oraz Zamawiajgcego w sprawie odwotania o sygn. akt
KIO 46/16.

PrzewodniczacCy: ........ccevuvevennnnnnnnns
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