Sygn. akt KIO 3127/20
WYROK
z dnia 16 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 grudnia 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2020 r. przez wykonawce MS-
ECO z o0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine

Pawtéw w Pawtowie

przy udziale wykonawcy Z. Z. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag

Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe Z. Z. Z. w Rakowie

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza MS-ECO z o0.0. w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez MS-ECO z o0.0. w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od MS-ECO z o0.0. w Warszawie na rzecz Gminy Pawiéw w Pawlowie kwote
3.600 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych) stanowigce uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiinnnns



Sygn. akt KIO 3127/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmine Pawldbw w Pawlowie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest odbidr, transport i zagospodarowanie
odpadow komunalnych pochodzacych z nieruchomoéci zamieszkatych potozonych na terenie
Gminy Pawtow oraz z PSZOK w 2021 r. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, pod numerem 190- 459200 z 30 wrzesnia 2020 r.
Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajgcy przestat informacje o wyniku postepowania, w zwigzku z czym 30
listopada 2020 r. wykonawca MS-ECO z o.0. w Warszawie wnidst odwotanie. Zachowany
zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwofania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy przez zlozenie oferty przez Z. Z. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe Z. Z. Z. w Rakowie
jako czynu nieuczciwej konkurencji polegajacego na zaoferowaniu ceny odbioru
transportu i przetworzenia odpadéw o kodzie 20 02 03 oraz 17 01 82 ponizej
wszelkich kosztow tych proceséw oraz bez kosztéw posrednich oraz zysku, a w
sytuacji twierdzenia o ,wliczeniu" kosztéw tych odpadéw do innych pozycji cenowych
formularza ofertowego o braku weryfikowalnoéci oferty, braku mozliwosci ustalenia
rzeczywistych kosztow odbioru transportu i przetworzenia odpadéw o kodzie 20 02
03 oraz 17 01 82 na moment skfadania oferty;

2. art 89 ust 1 pkt 2 ustawy przez ziozenie oferty niezgodnej z wymaganiami
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dalej jako: ,SIWZ”, w zakresie
wykazania cen ryczattowych poszczegdlnego rodzaju odpaddéw w pozycji pkt 1 ppkt
m) i pkt 2 ppkt d) oferty Z. Z. w stosunku do wymogu pkt 14. 3 i 14.9 SIWZ. Podajac
w ofercie ceny za odbidr, transport i przetworzenie 1 Mg (tony) odpadéw na poziomie
1,08 zt wykonawca nie dostosowat sie do wymogoéw SIWZ, bowiem formalnie
wydzielit pozycje, ale faktycznie nie ujat w niej kosztéw, ani nie podat zryczattowane;j
kwoty. Na moment sktadania oferty zamawiajgcy nie ma podstaw do ustalenia ceny
jednostkowej za odbior kategorii odpaddéw, ktorej wymagat do wyceny.

Wzglednie, w sytuacji nie uwzglednienia zarzutu nr 1 2:



3. art. 90 ust. 1 ustawy w zw. z art. art 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art 90 ust. 3 ustawy przez
zaniechanie wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie cen sktadowych
oferty, ktére wydajg sie razgco niskie w tym pkt 1 ppkt m) inne odpady nieulegajgce
biodegradaciji (kod: 20 02 03) oraz pkt 2 ppkt d) inne niewymienione odpady (kod: 17
01 82) mimo, iz ceny te nie pokrywajg kosztéw realizacji ustugi, kosztéw posrednich
ani nie zapewniajg zysku wykonawcy i nie mogg stanowi¢ zryczattowanych cen
odbioru tego typow odpadow. W konsekwencji takze poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Z. Z., jako zawierajgcej razgco niskie ceny sktadowe oferty w stosunku do
przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty Z. Z. bez
koniecznosci wzywania lub wyjasnienia tresci tej oferty, a w razie nieuwzglednienia zarzutu
nr 1i2 wezwania w trybie art. 90 ust 1 Pzp do zbadania cen jednostkowych oferty, ktore
wydajg sie by¢ cenami razgco niskimi oraz dokonanie ponownej oceny i badania ofert w
zaleznosci od rozstrzygniecia (z pominieciem oferty Z. Z., a w sytuacji nieuwzglednienia
zarzutu nr 1 i 2 z wezwaniem tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust 1
Pzp).

W uzasadnieniu odwotujgcy powotat nastepujgcg argumentacije:

Ad.1. Dwie z pozycji cenowych formularza ofertowego oferty Z. Z. tj. pkt 1 ppkt. m)
odpady o kodzie 20 02 03 oraz pkt 1 ppkt. d) odpady o kodzie 17 01 82 podajg warto$¢ 1,08
zt brutto za 1 Mg. Zamawiajgcy oszacowat iloS¢ odpaddw dla tych dwoch kategorii
odpowiednio na 20,000 Mg oraz 55,000 Mg, co fgcznie oszacowano w ofercie na 21,60 z
oraz 59,40 zt. Odwotujgcy wskazat, ze taka cena nie pokrywa w zadnej mierze kosztéw
odbioru, transportu, czy tez przetworzenia odpadoéw tych kategorii, co jest oczywiste.
Racjonalny wykonawca, swiadomie wpisujgc taka kwote w formularzu oferty (o ile nie jest
ona pomytkg, bowiem takiej nie da sie konwalidowa¢ w oparciu o art. 87 ust 2 Pzp i oferta
taka bedzie podlegata odrzuceniu) musiat zrekompensowacé takie koszty jedynie w innych
pozycjach formularza cenowego, co jest niezgodnie z wymogami SIWZ, a takze zasadami
prowadzenia postepowania.

Wywiddt, ze zamawiajgcy postanowit rozliczaé sie za kazda tone zabranego odpaddéw
wedtug przyjetego podziatu. Brak wskazania realnej ceny po jakiej bedzie odbierany odpad o
kodzie 20 02 03 oraz 17 01 82 stanowi przejaw braku jawnosci rozliczenia tego typu
odpadoéw i mozliwosci obrania na potrzeby sprawy lub dalszych wyjasnien kazdej innegj
pozycji, do ktérej rzekomo dany odpad moze by¢ podpiety. Wykonawca w momencie
sktadania oferty nie wskazat, gdzie znajduje sie realna i ryczattowa cena takiego odpadu co

oznacza, ze pozostawia sobie pole do przysziego ksztattowania ceny przez zaliczenie tej



wydzielonej kategorii odpadéw do innej kategorii (nawet podobnie wybranej lub zblizonej) po
drugie takie wykreowanie ceny jednostkowej daje mu przewage w cenie catosciowej branej
pod uwage w kryterium ceny ofert.

Podnidst, ze nawet jezeli twierdzenia wykonawcy bedg prowadzity do przypisania
tego typu kategorii odpadéw do innych podobnych lub w jakis sposéb ze sobg tgczonych
przez osoby biegte w branzy, to bedzie to niezgodne z jawnymi wymogami SIWZ oraz
naruszeniem zasady jawnosci, rownego traktowania wykonawcow i zachowania zasady
uczciwej konkurencji. Po drugie stanowitoby to zaprzeczenie wymogu podania realnych cen
jednostkowych za kazdy 1 mg zebranego odpadu. Zamawiajgcy wyraznie wydzielit kategorie
odpadow i zaznaczyl, ze bedzie sugerowat sie ceng za 1 Mg poszczegdlnych rodzajow
odpadow. Niewskazanie realnej ceny jednostkowej stanowigcej podstawe przysziego
rozliczenia jest niezgodnoscig tresci oferty z SIWZ, ktdra spotyka sie z sankcjg z art. 89 ust 1
pkt 2 Pzp. Co wiecej, kazde szukanie ,zapasoéw” cenowych w pozostatych cenach formularza
ofertowego po otwarciu ofert bedzie jawnag, ale i niczym niekontrolowang inzynierig cenowa,
co moze stanowic takze przejaw czynu nieuczciwej konkurencji i sankcjg z art. 89 ust pkt 3
Pzp. Zadaniem odwotujgcego takie dziatania nie zastugujg na uwzglednienie, a o tym ze
stanowig przejaw czynu nieuczciwej konkurencji przesgdza stworzenie sobie mozliwosci
negocjacji cen i ich ustalania na potrzeby postepowania po ztozeniu i otwarciu ofert.
Odwotujgcy wskazat, ze zadna z pozostatych cen oferty Z. Z. nie wskazuje na mozliwos¢
doliczenia tych pozycji do innych, tak aby ich koszt byt wyzszy niz 1,08 z. llosci
poszczegodlnych odpadéw wskazane w ofercie Z. Z. sg zgodne z iloSciami podanymi przez
zamawiajgcego, co nie pozwala na identyfikacje woli wykonawcy przypisania odpadéw o
kodzie 20 02 03 i 17 01 82 do innych kategorii w formularzu ofertowym.

Ad. 2. Oferta Z. Z. jest niezgodna z wymogami rozdz. 14 SIWZ i w zaden sposéb
takiej niezgodnosci nie da sie potraktowac¢ jako pomijalnej lub stricte formalnej nie rzutujgce;j
na ocene oferty i przyszte rozliczenia kontraktu. Poniewaz omyiki w postaci wpisania kwoty
1,08 zt brutto nie da sie poprawi¢ w trybie art. 87 ust 2 Pzp, nie mozna tez twierdzi¢, ze ta
pozycja jest wyceniona gdzie indziej. Zarobwno w sytuacji omytki tj. nie podania witasciwej
ceny odpadow o kodzie 20 02 03 oraz 17 01 82, jak i wykazywanie zmiany pozycji i wyceny
formularza ofertowego, mamy do czynienia z niezgodnoécig treéci oferty z SIWZ, co skutkuje
sankcjg odrzuceniu bez koniecznosci wyjasniania tego stanu rzeczy. Postanowienia SIWZ
jasno wskazujg, jakie ceny jednostkowe miaty by¢ podane w ofercie, ceny te miaty
odzwierciedla¢ catos¢ ustugi w zakresie 1 tony stanowigc kwote zryczattowana, a dopiero
poszczegoblne kwoty sktadaty sie na kwote brutto. Zamawiajgcy nie ma zadnych podstaw do

poprawienia tej kwoty, bowiem wykonawca musiatby na nowo zadeklarowag, jaka jest cena



tej pozycji, a to stanowitoby istotng modyfikacje oswiadczenia woli, niedozwolong na tym
etapie postepowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze jezeli wykonawca bedzie probowat wyjasniaé, ze cena
odpadoéw wycenionych na 1,08 zt jest rbwnoznaczna z ceng odpaddéw z innej pozycji, a
podane ilosci sg orientacyjne, to zamawiajacy nie podstaw do przyjecia, ze nalezy wzig¢ pod
uwage pozycje a), b), k), a nie inng np. |) lub j). Wyjasnienia w tym zakresie, czy to ztozone w
trybie wyjasnienia oferty art. 87 ust 1 Pzp, czy tez podczas wyjasnieh razgco niskiej ceny
bedzie stanowito istotng zmiane tresci oswiadczenia woli i nie bedzie mozliwe, ani ich
konwalidowanie przez poprawe oferty, ani przez uznanie wyjasnien w trybie art. 90 ust 3 Pzp
W sprawie razgco niskiej ceny.

Ad. 3. Za cene jednostkowg odbioru, transportu a takze zagospodarowania danego
odpadu za jedng tone 1,08 zt brutto, zaden podmiot nie wykona takiej ustugi za takg kwote.
Na cene jednostkowg skifadajg sie dodatkowo koszty transportu, koszty utrzymania sprzetu,
koszty osobowe, zarzadu itd. Trudno jest w ogdle méwié, ze wykonawca wycenit oferte w
czesci odpadow o kodzie 20 02 03 oraz 17 01 82 bowiem zgodnie z zasadami logiki i
doswiadczenia zyciowego (co nie wymaga dowodzenia) wskazana symboliczna kwota 1,08
zt brutto nie pokryje zadnego podstawowego kosztu wykonania danej ustugi. Biorgc jednak
pod uwage, ze na chwile obecng nieznana jest wycena tej pozycji, kazde jej odnoszenie do
innych moze spowodowac, ze réwniez pozycje do ktérych sg referowane tez w konsekwencji
stang sie razaco niskie. Co wiecej wezwanie a trybie art. 90 ust 1 Pzp jest obowigzkiem
zamawiajgcego w sytuacji, kiedy cena sktadowa oferty ewidentnie wskazuje na jej zanizenie.
Zamawiajgcy zaniechat dokonania czynnosci w tym zakresie, zatem naruszyt przepisy

ustawy majgce istotny wptyw na wynik postepowania.

Wykonawca Z. Z. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe Z. Z. . w Rakowie przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii

przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktorej odwotujgcy i przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Zamawiajgcy w slad

za zlozong na rozprawie pisemng odpowiedzig na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamdwienia w rozdziale 3 SIWZ. Ustalit, ze

przedmiot zamodwienia obejmuje odbiér, transport i zagospodarowanie odpadow



komunalnych pochodzgcych z nieruchomos$ci zamieszkatych na terenie gminy Pawtéw oraz
z Punktu Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych w miejscowosci Pawtow (dalej
PSZOK).
Odbiorem od mieszkancéw zostang objete:
- niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne,
- odpady komunalne zbierane w sposdb selektywny ,u zrodia” z podziatem na frakcje:

e papier;

e szkio;

e tworzywa sztuczne, odpady opakowaniowe wielomateriatowe i metale;

e bioodpady;

e popidt;
- odpady wielkogabarytowe, ktére ze wzgledu na swdj rozmiar nie mogg by¢ zbierane w
typowych pojemnikach i/lub workach na odpady, m.in. stare meble, dywany, wykfadziny itp.,
- zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny, m.in. lodowki, pralki, telewizory itp., zuzyte opony
(z samochodoéw osobowych i maszyn rolniczych),
W PSZOK odbiorem zostang objete:
- odpady budowlane i rozbiorkowe, m.in.: papa, styropian, wetna mineralna, gruz.
Zamawiajgcy informuje, ze zapewni obstuge przyjmowania odpadéw w PSZOK,
- odpady niebezpieczne, m.in. farby, lakiery, opakowania po farbach, lakierach i
rozpuszczalnikach, swietléwki, baterie i akumulatory, przeterminowane leki,
- tekstylia i odziez.
Zamawiajgcy w SIWZ przedstawit w podziale na grupy opisane kodami odebranych, ilosci
odpadow przetransportowanych i zagospodarowanych z terenu gminy Pawiéw w 2019 r.
oraz tgczng iloé¢ odpadow, w tym:
17 01 82 - Inne niewymienione odpady - 38,70 Mg
20 02 03 - Inne odpady ulegajgce biodegradacji - 36,12 Mg
Zamawiajgcy przedstawit réwniez tgczng ilos¢ odpaddéw komunalnych odebranych,
przetransportowanych i zagospodarowanych z terenu gminy Pawibw w okresie od
01.01.2020 r. do 31.08.2020 r. z podziatem na poszczegdlne frakcje. Stwierdzit, ze dane te
zostaty przygotowane w oparciu 0 przekazane sprawozdania przez przedsiebiorce
odbierajgcego odpady z terenu gminy Pawitéw. Dane te obejmujg odpady odebrane z
nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg mieszkancy.

W pkt 3.1.1 zamawiajgcy opisat zasady odbior odpadéw komunalnych. W odniesieniu

do odpadow o kodach 17 01 82 i 20 02 03 nie zostaty ustalone zadne zasady.

Rozdziat 14 SIWZ zawiera nastepujacy opis sposobu obliczenia ceny oferty:



14.1. Przed obliczeniem ceny oferty Wykonawca powinien doktadnie i szczegotowo
zapoznac sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia.

14.2. Wykonawca uwzgledniajgc wszystkie wymogi, o ktérych mowa w niniejszej SIWZ
powinien w cenie ofertowej ujg¢ wszelkie koszty zwigzane z wykonywaniem zamoéwienia,
niezbedne dla prawidtowego i petnego wykonania przedmiotu zaméwienia.

14.3. Wykonawca poda w Formularzu ofertowym cene oferty, ktéra stanowi¢ bedzie cene
zryczaltowang za jedna tone poszczegélnych rodzajéw odpaddéw. Cena musi uwzgledniaé
wszystkie aspekty zwigzane ze zbiorkg, transportem i zagospodarowaniem odpadéw
komunalnych i wszystkie inne elementy przedmiotu zamoéwienia ujete w SIWZ i Projekcie
umowy.

14.4. Cena jednostkowa za dany rodzaj odpadu podana przez Wykonawce w ofercie nie
bedzie podlegata zmianom przez caty okres realizacji zamowienia.

14.5. Cena musi by¢ wyrazona w ztotych polskich (PLN), z doktadnoscig nie wiekszg niz dwa
miejsca po przecinku. Cene podaje sie¢ w formularzu oferty - zatgcznik nr 1 do SIWZ w
zapisie liczbowym i stownym.

14.6. Wykonawca musi uwzgledni¢ w cenie oferty wszelkie optaty i podatki wynikajgce z
obowigzujgcych przepisow.

14.7. Do wyliczenia ceny oferty brutto Wykonawca zastosuje wtasciwg stawke podatku od
towarow i ustug (VAT) w wysokosci obowigzujgcej w dniu skfadania ofert.

14.8. Zamawiajagcy w formularzu ofertowym, przedstawia szacunkowg roczng ilosci
odpadow, o okreslonym kodzie odpaddow, na podstawie danych z lat poprzednich. llos¢
szacunkowa wskazanych w formularzu ofertowym odpadéw w stosunku do ilosci faktycznie
zebranych odpaddéw moze ulec zmianie, co pozostanie bez wptywu na zaoferowane przez
Wykonawce ceny jednostkowe.

14.8.1.Podane ilosci odpadow nalezy traktowaé jako orientacyjne i Wykonawcy nie
przystuguje prawo odszkodowania za nieosiggniecie wskazanych wielkosci.

14.8.2.7Z tytutu zmniejszenia ilosci wywozonych odpadéw Zamawiajgcy nie bedzie ponosit
dodatkowych kosztow. W przypadku wigkszej ilosci odpaddw niz zostaty podane
Wykonawca zobowigzuje sie do ich odbioru.

14.9. Wykonawca zobowigzany jest do podania w formularzu ofertowym stawek
jednostkowych (tj. cena jednostkowa netto, podatek VAT i cena jednostkowa brutto) za
odbiér i zagospodarowanie poszczegolnych rodzajow odpaddw oraz wartosci brutto dla
kazdego rodzaju odpadu, stanowigcej iloczyn ceny jednostkowej brutto za kazdy rodzaj
odpadu oraz podanej przez Zamawiajgcego szacunkowej ilosci poszczegdélnych rodzajow

odpadow.



14.10. Dla poréwnania i oceny ofert Zamawiajgcy przyjmie catkowitg cene brutto jakag
poniesie na realizacie przedmiotu zamodwienia wyliczong przy zastosowaniu cen
jednostkowych wskazanych przez Wykonawce w ofercie, przemnozong przez szacowang
ilos¢ ton poszczegolnych rodzajow odpaddw.

14.11. Podstawe ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy za odbieranie, transport i
zagospodarowanie odpadoéw komunalnych od wtascicieli nieruchomos$ci zamieszkatych
potozonych terenie gminy Pawtéw i z Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych w
Pawtowie stanowi stawka za 1 Mg odebranych i przekazanych do zagospodarowania
odpadéw komunalnych.

14.12. Zamawiajgcy bedzie sie rozliczat z Wykonawcg za faktycznie odebrane i
zagospodarowane w ramach zamdwienia ilosci odpadow na podstawie cen jednostkowych
brutto wskazanych przez Wykonawce w ofercie.

14.13. Wykonawca jest zobowigzany do zdobycia wszelkich informacji niezbednych do
prawidtowego przygotowania oferty oraz sprawdzenia i zweryfikowania materiatdw
przetargowych oraz do niezwtocznego poinformowania Zamawiajgcego o ewentualnych
btedach lub przeoczeniach. Zamawiajgcy nie bedzie uwzgledniat zadnych roszczen i uwag z
tytutu btedéw lub niescistosci SIWZ po uptywie terminu na wniesienie odwotania.

14.14. Nieuwzglednienie przez Wykonawce jakichkolwiek ustug i obowigzkéw Wykonawcy,
niedoszacowanie, pominiecie lub brak rozpoznania zakresu jakiejkolwiek czeéci przedmiotu
umowy na etapie przygotowania i ztozenia oferty w postepowaniu przetargowym nie moze
stanowi¢ roszczen w stosunku do Zamawiajgcego, zaréwno w trakcie realizacji umowy, jak i
po jej wykonaniu.

Formularz ofertowy, ktérego wzér stanowit zatgcznik nr 1 do SIWZ przewidywat
podanie w odniesieniu do odpaddéw o poszczegdlnych kodach nastepujgcych danych: ceny
netto za 1 Mg, podatku VAT, ceny brutto oraz warto$¢ brutto (sumy iloczynu ceny
jednostkowej brutto i przewidywanej ilosci odpaddéw podanej przez zamawiajgcego w
formularzu ofertowym).

Podanie cen jednostkowych byto przewidziane w § 7 wzoru umowy.

Przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat, Ze na sfinansowanie zamodwienia
przeznacza kwote 1.432.655, 78 zl. lzba stwierdzita, ze jest to ubruttowiona wartos¢
szacunkowa zamoéwienia. W postepowaniu ztozono trzy oferty: przystepujacy - 2.009.016 zi,
2.odwotujacy - 124.748,80 zt i Remondis Sp. z 0.0. 2.345.554,80 zt.

Odwotujgcy w pozycji formularza ofertowego dotyczgcej odbioru i zagospodarowania
innych odpaddéw nieulegajgcych biodegradaciji (kod: 20 02 03) wskazat:
cene netto 1 Mg: 720,00 zt (stownie: siedemset dwadziescia), podatek VAT: 8 % tj. 57,60 zt
cene brutto 1 Mg: 777,60 zt (stownie: siedemset siedemdziesigt siedem 60/100)



przewidywang ilo$¢: 20,000 Mg

wartos¢ brutto (suma iloczynu ceny jednostkowej brutto i przewidywanej ilosci odpadow): 15
552,00

(stownie: pietnascie tysiecy piecset pie¢dziesigt dwa)

Natomiast w pozycji dotyczacej innych niewymienionych odpadéw (kod: 17 01 82):
cene netto 1 Mg: : 600,00 zt, podatek VAT: 8 % tj. 48,00 z
cene brutto 1 Mg: 648,00 zt (stownie: szesc¢set czterdziesci osiem przewidywana ilosé: 55,000
Mg
wartos¢ brutto (suma iloczynu ceny jednostkowej brutto i przewidywanej ilosci odpadow): 35
640,00 (stownie: trzydziesci piec tysiecy szeséset czterdziesci).

Odpowiednie dane w ofercie przystepujacego w pozycji ,Inne odpady nieulegajgce
biodegradac;ji (kod: 20 02 03)” to:
cena netto 1 Mg: 1,00 z, podatek VAT: 8 % tj. 0,08 zt
cena brutto 1 Mg: 1,08 z
przewidywana ilo$¢: 20,000 Mg
wartos¢ brutto (suma iloczynu ceny jednostkowej brutto i przewidywanej ilosci odpadéw): 21,60
zt (stownie: dwadziescia jeden zioty 60/100).

W pozycji inne niewymienione odpady (kod: 17 01 82):
cena netto 1 Mg: 1,00 zt, podatek VAT: 8 % tj. 0,08 zt
cena brutto 1 Mg: 1,08 zt (stownie: jeden ztoty 08/100)
przewidywana ilosc: 55,000 Mg
wartos¢ brutto (suma iloczynu ceny jednostkowej brutto i przewidywanej ilosci odpaddéw): 59,40
zt (stownie: piecdziesigt dziewie¢ ztotych 40/100).

Zamawiajgcy najwyzej ocenit oferte przystepujgcego i po zbadaniu oswiadczen i
dokumentow otrzymanych w trybie art. 26 ust. 1 Pzp uznat jg za najkorzystniejsza.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wnidst odwotanie.

Po wniesieniu odwotania zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Udzielone wyjasnienia zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa przystepujgcego. Zamawiajgcy nie uniewaznit czynnosci  wyboru
najkorzystniejszej oferty. Na rozprawie wyjasnit, ze nie byt zobowigzany do uniewaznienia tej
czynnosci, a otrzymane wyjasnienia potwierdzity prawidtowos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy podnidst, ze czynno$¢ wezwania do wyjasnien zostata dokonana poza
procedurg udzielenia zamdwienia, gdyz zamawiajgcy powinien byt uniewazni¢ czynnosé wyboru
najkorzystniejszej oferty. W zwigzku z tym wyjasnienia uzyskane przez zamawiajgcego mogg

by¢ wytgcznie traktowane jako dowdd. Wnidst o nieuznawanie wyjasnien za dowdd w sprawie.



Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow powodujg, ze odwotujagcy, ktory ziozyt
oferte z najnizszg ceng, moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego

oferty za najkorzystniejszg.

Izba uwzglednita wniosek odwotujgcego i nie uznata za dowdd wyjasnien uzyskanych
przez zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, ktérych zgdat po wniesieniu odwotania.

Czynnos¢ wyjasniania elementow, ktore ztozyly sie na cene oferty, stanowi element
badania oferty i lege artis w okolicznosciach sprawy powinna by¢ dokonana w ramach
ponowionej czynnosci oceny ofert. Oferta, ktorej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji lub oferta z ceng razgco niskg nie moze by¢é wybrana jako najkorzystniejsza,
zatem badanie tych kwestii nastepuje przed wyborem oferty, a jesli zamawiajacy juz dokonat
wyboru, powinien uniewaznic¢ te czynnos¢ i ew. jg ponowic¢ po uzyskaniu wyjasnien.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutow odwofania, ani nie dokonat uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, cho¢ zdaniem Izby - skoro dokonuje czynnosci
wynikajgcej ze wskazanych przez wykonawcdw naruszen przepisow ustawy - powinien to
uczyni¢. Argument, ze ustawa nie zawiera zakazu uzyskiwania wyjasnien bez uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, sprowadza sie do tezy, ze zamawiajgcy po
wniesieniu odwofania moze kontynuowaé postepowanie, jest nieadekwatny do istoty
problemu. Istota sprawy nie lezy bowiem w tym, czy zamawiajagcy moze kontynuowaé
postepowanie, lecz w tym, ze nowowykonane czynnosci dotyczg czynnosci oceny ofert,
ktérg zamawiajgcy ponawia w sytuacji, gdy pierwotna czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty istnieje wcigz w obrocie. Nie ma przy tym znaczenia twierdzenie zamawiajgcego, ze
wystgpit o wyjasnienia, pomimo braku watpliwosci co do oferty przystepujgcego, jedynie w
celu potwierdzenia prawidlowosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Wezwanie
zamawiajgcego dotyczyto wyjasniania ceny oferty i jako takie powinno by¢ dokonane po
uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Przyjecie tezy przeciwnej prowadzitoby do ograniczenia kontroli czynnosci
zamawiajgcego w postepowaniu. Odwotanie wnosi sie bowiem wobec konkretnej czynnosci
zamawiajgcego ze wskazaniem okoliczno$ci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych zarzut
naruszenia przepisow ustawy. Nie mozna wiec przyjac, ze Izba powinna uwzglednia¢ przy
ocenie zarzutow odwotania czynnosci dokonane przez zamawiajgcego po wniesieniu
odwofania w zwigzku z podniesionymi w nim zarzutami. Przepisy ustawy, w sSlad za

regulacjami prawa wspdlnotowego ustanawiajg minimalny termin  przystugujacy



wykonawcom na kwestionowanie czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego. Podzielenie przez
Izbe pogladu zamawiajgcego, oznaczatoby obowigzek odniesienia sie przez odwotujgcego
na rozprawie do o$wiadczen i dokumentow ztozonych w wyniku nowej czynnosci, ktora nie
byta objeta odwotaniem. Pozbawiatoby to wykonawcow mozliwosci wniesienia odwotania od
tych czynnosci zamawiajgcego w terminie przewidzianym ustawag. Ten sam poglad zostat

wyrazony w orzeczeniu lzby w sprawie o sygn. akt KIO 1028/14 i KIO 1029/14.

Izba zbadata zarzuty odwotania z pominieciem wyjasnien uzyskanych przez
zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i uznata, ze odwofanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, ktérej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdéw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Poniewaz zarzut naruszenia tego przepisu przez zaniechanie jego
zastosowania stawia odwotujgcy, jego obowigzkiem wynikajacym z art. 190 ust. 1 Pzp byto
wykazanie okolicznosci faktycznych i prawnych wskazujgcych na naruszenie przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Z uwagi na specyfike powotanego przepisu, ktory
odsyta do przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczcwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz.
1913) — dalej jako ,uznk”, powinno$¢ wykonawcy obejmowata rowniez powotanie przepisu
uznk, lub wskazanie czynu nieuczciwej konkurencji popetnionego przez przystepujacego.
Odwotujgcy nie wskazat ani przepisu, ani czynu nieuczciwej konkurencji. 1zba skonstatowata
ponadto, ze okolicznosci podane w uzasadnieniu tego zarzutu nie sg wystarczajgce dla
ustalenia w drodze subsumpcji, ktéry z czyndw nieuczciwej konkurencji miatby zostac
popetniony. Odwotujgcy powotat bowiem wytgcznie okolicznosci faktyczne w postaci
postanowien SIWZ oraz cen jednostkowych za odbiér i zagospodarowanie odpaddéw o
wskazanych kodach, podczas gdy przepisy uznak wymagajg réwniez innych przestanek.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
lub klienta. Wykazanie naruszenia tego przepisu wymaga zatem odniesienia sie do dwdch
przestanek: dziatanie wykonawcy musi by¢ sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami
oraz zagrazac lub naruszaé interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei stosownie do
tresci art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug
ponizej kosztow wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w
celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Z powyzszego wynika zatem, ze aby mozna bylo
mowic o czynie nieuczciwej konkurencji stypizowanym w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk muszag

zostac spetnione tgcznie dwie przestanki, tj. po pierwsze, dany podmiot musi utrudnia¢ inny



przedsiebiorcom dostep do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towaréw tub ustug
ponizej kosztéw wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu
oraz po drugie, sprzedaz musi mie¢ na celu eliminacje innych, przedsiebiorcéow. Z lektury
odwofania jasno wynika, ze nie zawiera ono wskaznia okolicznosci wskazujgcych na
wszystkie wymagania wynikajgcych z powotanych norm uznk, ani referujgcych do nich
twierdzen.

Braki odwotania dostrzegt odwotujgcy wskazujgc na rozprawie, ze doszto do
naruszenia art. 3 ust. 1 uznk i podejmujgc prébe wykazania przestanek objetych tym
przepisem. Dziatanie odwotujgcego byto jednak spdznione. Art. 192 ust. 7 Pzp pozwala Izbie
na rozpoznanie wytgcznie zarzutdow podniesionych w odwotaniu. Granice zarzutu okreslajg
okolicznosci faktyczne i prawne wskazane w odwotaniu, a te nie obejmowaty przestanek
przepiséw uznk.

Powyzsze jest wystarczajgce dla uznania, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp.

Izba poréwnata ceny jednostkowe odbioru i zagospodarowania poszczegolnych
rodzajow odpadoéw w ofertach odwotujgcego i przystepujacego i skonstatowata, ze ceny te w
wielu pozycjach istotnie réznig sie¢ od siebie. Zwraca uwage, ze w wielu miejscach to cena
oferty przystepujacego jest wyzsza i to w znaczacy sposob. Przyktadowo cena jednostkowa
netto odbioru i zagospodarowania bioodpadoéw w ofercie odwotujgcego jest nizsza o 110 zt,
tworzyw sztucznych o 160 zt, zmieszanych odpaddéw opakowaniowych 130 zi. Poréwnanie
cen jednostkowych prowadzi do przekonania, ze przewaga przystepujgcego zostata
zbudowana przez nizszg cene za odbidr i zagospodarowanie odpadéw zmieszanych (150 zt
réznicy w cenie jednostkowej netto przy ilosci odpadéw 1100 Mg). Drugim elementem istnym
dla tgcznej ceny oferty to ceny jednostkowe odpaddéw odbieranych z PSZOK. W tym
przypadku réznice na korzy$¢ odwotujgcego nie sg znaczace lub ceny jednostkowe oferty
przystepujgcego sg dla zamawiajgcego duzo bardziej korzystne. Przyktadowo cena
jednostkowa netto w pozycji materiaty izolacyjne to roznica 250 =z, odpadéw
niebezpiecznych 8.800 zi. Ta konstatacja potwierdza znaczenie kalkulacji wiasnej
wykonawcow obejmujgcej wtasciwe im uwarunkowania i koszty prowadzenia dziatalnosci, w
tym wynikajgce z funkcjonowania danego PSZOK. Waga kalkulacji wtasnej wynika rowniez z
danych zawartych w SIWZ, z ktérych wynika, ze w roku 2020 odpady o kodach 17 01 82 i 20
02 03 w ogole nie byty odbierane.

W konsekwencji rowniez z tych wzgleddéw zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp

nie znalazt potwierdzenia.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.



Odwotujgcy dla wykazania trafnosci tego zarzutu powotat wybrane postanowienia
rozdziatu 14 SIWZ odnoszgcego sie do ceny jednostkowej za odbiér i zagospodarowanie 1
Mg odpadéw. Jednak dla obliczenia wartosci poszczegdlnych cen jednostkowych znaczenie
majg nie tylko te postanowienia SIWZ, ale istotne sg réwniez wymagania zamawiajgcego
odnoszace sie do przedmiotu zamowienia. W odniesieniu do odpadéw o kodach 17 01 82 i
20 02 03 lIzba zwazyta, ze rzeczywiscie, o ile w roku 2019 odpady o tych kodach byly
odbierane i zagospodarowywane, o tyle w roku 2020 juz nie, a wartosci szacunkowe
wskazane w formularzu ofertowym sg inne niz te dane. Zamawiajgcy zaznaczyt przy tym, ze
sg to dane przekazane przez wykonawce wykonujgcego obecnie ustuge na rzecz
zamawiajgcego, a wykonawcag tym jest przystepujgcy. Skoro zamawiajgcy nakazat w pkt
14.1 SIWZ., aby wykonawca doktadnie i szczegdtowo zapoznat sie ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamdwienia i uwzgledniajac jej wszystkie wymogi ujgt w cenie wszelkie koszty
zwigzane z wykonywaniem zamowienia, niezbedne dla prawidtowego i petnego wykonania
przedmiotu zamowienia, to nie moze by¢ watpliwosci, ze pozostawit wykonawcom mozliwosé
wykorzystania wiasnej wiedzy przy dokonywaniu kalkulacji. Prawidlowos¢ takiego
rozumowania potwierdza réowniez brzmienie pkt 14.7 i 14.8 SIWZ, z ktérych wynika, Ze ilosé
szacunkowa wskazanych w formularzu ofertowym odpadéw w stosunku do ilosci faktycznie
zebranych odpaddw moze ulec zmianie, a podane ilosci odpaddw nalezy traktowaé jako
orientacyjne.

Przystepujgcy wyjasnit na rozprawie, ze w toku realizacji umowy nie wystgpig odpady
0 kodach 17 01 8220 02 03. W szczegolnosci wskazal, ze zakres przedmiotowy odpadow o
kodzie20 02 03 powoduje, ze de facto sg to odpady cmentarne, ktére nie sg wytwarzane na
nieruchomosciach zamieszkatych. Odwotujgcy nie wskazat, jakie odpady sg ujete w
pozycjach opisanych kodami, ani nie wykazat, Zze rzeczywiscie beda odbierane od
mieszkancow. Wydaje sie zatem, ze odwotujgcy skoncentrowat swojg uwage wytgcznie na
wymaganiach formularza ofertowego i czesci postanowieh SIWZ dotyczacych obliczenia

ceny, a catkowicie pomingt inne.

Nie doszto do naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp. Zgodnie z tym przepisem jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zwraca sie o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w

zakresie taksatywnie wymienionych przestanek.



Cena oferty przystepujacego nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Dostrzec trzeba, ze cena ta 2.009.016 zt jest o przeszto 500 tysiecy wyzsza niz
warto$¢ szacunkowa przedmiotu zamowienia powiekszona o podatek od towardw i ustug.
Nie rézni sie réwniez istotnie od cen pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu.

Po drugie, odbidr i zagospodarowanie odpaddéw o kodach nie sg istotnymi czesciami
sktadowymi oferty. Ich fgczna wartos¢ w ofercie odwotujgcego to ok. 50.000 zt wobec tgcznej
ceny 2/300 tys. Brak jest rowniez podstaw do uznania, ze jest to cze$¢ oferty przedmiotowo
istotna. Wskazuje na to juz sam brak odbioru tych odpadéw w roku 2020.

Brak odbioru tych odpadéw w roku 2020 oraz powotane wyzej twierdzenia
przystepujgcego nie pozwalajg na zgodzenie sie z tezg odwotania o braku pokrycia kosztow
realizacji ustugi i kosztéw posrednich. Skoro brak jest podstaw do uznania, Zze odpady
zostang wytworzone, trudno oczekiwaé osiggniecia na nich zysku. W konsekwencji nie
potwierdzit sie zarzut zaniechania odrzucenia oferty Z. Z., jako razgco niskiej w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekla, jak w pkt 1
sentenciji.
O kosztach lzba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 poz. 972).

Przewodniczacy:  ..........ccociiiiiiiinne



