Sygn. akt: KIO/UZP 447/09

WYROK
z dnia 23 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Ewa Jankowska

Marek Kole $nikow

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum firm: Gabriela Kuca prowadz aca dziatalno $¢
gospodarcz 3 pod firma P.HU GITPOL, tukasz Kuca prowadz acy dziatalno $é
gospodarcz g pod firm g BdB Investments, ul. Nowomiejska 9, 96-100 Skierni  ewice od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Miasto Bydgoszcz, ul. Jezuicka 1, 85-102

Bydgoszcz protestu z dnia 16 marca 2009 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci: wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwot ujacego sie oraz powtérzenie

czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej, w zakresie Rej  onu V.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Bydgoszcz, ul. Jezuicka 1, 85-102

Bydgoszcz i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery zfote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Gabriela Kuca

prowadz gca dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g P.H.U GITPOL, tukasz



Kuca prowadz acy dziatalno $€ gospodarcz g pod firm g BdB Investments,

ul. Nowomiejska 9, 96—100 Skierniewice,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy) przez Gmin e Miasto Bydgoszcz, ul.
Jezuicka 1, 85-102 Bydgoszcz na rzecz Konsorcjum firm: Gabriela Kuca
prowadz gca dziatalno $§¢ gospodarcz g pod firm g P.H.U GITPOL, tukasz
Kuca prowadz acy dziatalno $¢€ gospodarcz g pod firm g BdB Investments,
ul. Nowomiejska 9, 96-100 Skierniewice stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Gabriela Kuca
prowadz gca dziatalno $€ gospodarcz g pod firm g P.H.U GITPOL, tukasz
Kuca prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm @ BdB Investments,

ul. Nowomiejska 9, 96—100 Skierniewice.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie, ktérego
przedmiotem jest ,utrzymanie zieleni miejskiej obejmujacej zielen parkowa i przyuliczng oraz
utrzymanie czystosci na terenach zieleni parkowej i przyulicznej na terenie m. Bydgoszczy w
okresie 36 miesiecy”. Ogloszenie o zamOwieniu zostato opublikowane, w dniu 2 stycznia
2009 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, pod nr 2008/S 253-339454.

Pismem z dnia 11 marca 2009 r. wykonawca ,AGRO” Kwiatkowski, Makowski sp.].
wnibst protest wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dla Rejonu V, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), dalej ustawa Pzp,
polegajgce na nie odrzuceniu oferty nie odpowiadajacej tresci Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia (SIWZ), wskutek zawarcia w ofercie wymaganych dokumentow i



oswiadczen niezawierajgcych danych wskazanych w SIWZ, a w szczegdlnosci referencji, co
pozostaje w zwigzku z art. 25 ust. 2 ustawy Pzp i § 1 ust. 2 pkt. 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 87, poz. 605 ze zm.) poprzez bezpodstawne przyjecie, ze zostaly ztozone dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz naruszenie przepisu art.
89 ust. 1 pkt. 4 i 6 ustawy Pzp, polegajgce na nie odrzuceniu oferty zawierajgcej razgco
niska ceng w stosunku do przedmiotu zaméwienia, obliczong wskutek bledéw innych niz
okreslone w art. 88 ustawy Pzp, bowiem odnoszacych sie m.in. do umowy o Swiadczenie
niemozliwe. Wobec powyzszego Protestujacy wnidst o powtdrzenie czynnosci wyboru ofert.
W uzasadnieniu Protestujacy podnidst, iz Odwolujacy sie dopuscit sie razgcego
zanizenia ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, bowiem skalkulowano koszty w
oparciu o elementy, ktére majg wplyw tylko pozornie na obnizenie ceny, albowiem odnoszg
sie do $wiadczen niemozliwych do wykonania. Zarzut dotyczy umowy na nieodptatne
odbieranie odpadow ulegajgcych biodegradaciji z dnia 2 stycznia 2009 r., zawartej miedzy
cztonkiem Konsorcjum P.H.U GITPOL Gabrielg Kuca a Romanem F. z Szubina wiascicielem
dziatlek we wsi Smolniki 24, gdzie majg by¢ zwozone i skladowane odpady ulegajace
biodegradacji. Umowa niniejsza stanowi zalacznik do wybranej oferty i zostala zawarta
celem m.in. obnizenia kosztéw o0go6lnych wykonywanego zadania w Rejonie V.
Przedmiotowa umowa zawiera 8 3, ktOry jest niezgodny z ustawg z dnia 27 kwietnia 2001r. o
odpadach (Dz. U. z 2007 Nr 39, poz. 251 ze zm.) w zakresie odpaddéw ulegajacych
biodegradacji o kodzie 20 02 01, bowiem wymienione odpady nie moga by¢ przeznaczone
do celow kompostowania oraz rekultywacji gleby, tj. w zatgczniku nr 5 ustawa nie nakazuje
dziatania R10, tylko naktada obowigzek wdrozenia dziatanie R3. Powyzsze jest rowniez
sprzeczne z decyzjg na odbiér odpadow, zgodnie z ktorg odpady muszg by¢ przekazywane
bezposrednio do Kompleksu Utylizacji Odpadéw przy ul. Pradocinskiej w Bydgoszczy.
Wykonujac powyzszg umowe Odwotujacy sie bedzie dziatat nie tylko bezprawnie, ale
rowniez narazi sie na odpowiedzialno$¢ karng. Powyzsze nie pozwala na obnizenie ceny

wykonania ustugi koszenia trawnikéw o ok. 50%.

W dniu 19 marca 2009 r. Odwolujacy sie zgtosit przystgpienie do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, z zadaniem oddalenia protestu. Odwotujacy sie
wskazuje, iz Protestujgcy nie udowodnit, ze Odwolujgcy sie nie jest w stanie wykonac
zadania za zaproponowang cene. Po pierwsze, kwestionowana umowa hie narusza ustawy
o0 odpadach, a cel przyjecia odpadéw - kompostowanie, zawarte w umowie, jest
uregulowane przepisem art. 13 ust. 2 ustawy o odpadach. Powyzsze nie jest sprzeczne z

decyzja na odbiér odpadéw wydang przez Urzad Miasta Bydgoszczy. Decyzja nakazuje



wrecz czynnos¢ wydzielania z masy odpadow frakcji ulegajacych biodegradaciji i
ograniczania w ten sposob masy odpadéw ulegajacych biodegradacji. W Swietle art. 10 pkt
2 ustawy o odpadach, podmiot prowadzacy dziatalnos¢ w zakresie odbierania odpadow
komunalnych jest obowigzany do selektywnego odbierania odpadéw oraz ograniczania ilosci
odpadow ulegajacych biodegradacii kierowanych do sktadowiska. Zgodnie z art. 13 ust. 1
ustawy o odpadach, zabrania sie odzysku lub unieszkodliwiania odpadoéw poza instalacjami
lub urzadzeniami spetniajacymi okreslone wymagania, za$ na podstawie art. 13. ust 2 pkt 2,
przepisu ust. 1 nie stosuje sie do: osOb fizycznych prowadzacych kompostowanie na
potrzeby wiasne. Art. 33 ust. 1 ustawy o odpadach méwi, ze posiadacz odpadéw moze
przekaza¢ okreslone rodzaje odpadow w celu ich wykorzystania osobie fizycznej lub
jednostce organizacyjnej nie bedacym przedsiebiorcami, na ich whlasne potrzeby, jak i
zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 19 grudnia 2008 r. ( Dz. U. Nr 235
poz. 1614) w sprawie listy rodzajow odpadéw, ktére posiadacz odpadéw moze przekazywac
osobom fizycznym lub jednostkom organizacyjnym nie bedacymi przedsiebiorcami, oraz
dopuszczalnych metod ich odzysku. Mozliwos¢é przekazania nieodptatnie odpadow
podlegajacych biodegradacji obniza koszty wykonania koszenia trawnikbw w czesci
dotyczacej wywozu odpadow, a nie jak blednie zaklada Protestujacy, catosci ustugi koszenia
trawnikéw. Chocby nawet odpady ulegajace biodegradacji pozwalaly na oszczednosc¢ 0,5%
w czesci dotyczacej wywozu odpaddw to jest to jedna z wielu metod oszczedzania. Ponadto,
Protestujgcy w zaden sposOb nie udowodnit, ze uwzgledniajgc przedmiotowy zarzut,
Odwotujacy sie nie jest w stanie wykona¢ koszenia trawy za podang przez niego w ofercie
kwote. Zarzut dotyczy kosztow wihasnych wykonania zaméwienia, ktére sg sprawg
indywidualng kazdego wykonawcy. Przepis art. 90 ust. 2 ustawy Pzp nakazuje
zindywidualizowane podejscie do wyjasnien udzielanych przez wykonawce. Nalezy wiec je
ocenia¢c w kontekscie konkretnej propozycji ofertowej oraz uwarunkowan towarzyszacych
sktadajgcemu oferte. Uwarunkowania te moga by¢ charakterystyczne tylko dla niego lub
terenu i niekoniecznie muszg sie przektada¢ na innych wykonawcow.

Przystepujacy sie wskazuje, ze cena calkowita przedmiotu zamoOwienia zostata
wyliczona w sposob rzetelny, a umowa na nieodptatny odbiér odpaddéw nie byla
uwzgledniania w kalkulacjach cen jednostkowych i kosztorysie cenowym dotyczacych
zamdwienia, jest jednym z wielu metod majgcych wptyw na oszczednos¢ wykonania, a cena
za koszenie trawnikOw podana przez Odwolujacego sie w ziozonej ofercie nie jest
pomniejszona o ten fakt.

Zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
stanowi 0 razgco niskiej cenie oferty w stosunku do przedmiotu zaméwienia, nie zas o
razaco niskiej cenie czesci oferty. Choéby nawet sama cena czesci oferty mogta by¢ uznana

Za razaco niskg, to zadng miarg nie czyni to razgco niskg ceny catej oferty. Bezzasadne jest



takze zadanie Protestujgcego, odrzucenia oferty Odwotujgcego sie, na podstawie art.89. ust
1 pkt 6 ustawy Pzp, bowiem Protestujgcy w zaden sposéb nie udowodnit, ze oferta zawiera
btedy w obliczeniu ceny. Protestujgcy w swoich zarzutach odnosi sie jedynie do tresci
wyjasnien ztozonych w dniu 26 lutego 2009 r. w sprawie wyjasnienia razaco niskiej ceny.

Co bardzo istotne, zadanie wyjasnien od oferentéw na podstawie art. 90 Pzp, w celu
ustalenia czy oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, jest uprawnieniem i obowigzkiem
Zamawiajgcego. Natomiast, ztozone do wyjasnien dokumenty, potwierdzajace, ze oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny i wyjasnienia dotyczace sposobow jej obliczenia, nie sg trescig
oferty i nie moga by¢ przedmiotem protestu, w sytuacji gdy Protestujacy wniost protest na
czynnos¢ Zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty, a nie na czynnosc¢
Zamawiajgcego, zaniechania odrzucenia oferty z powodu ustalenia, ze zawiera razaco niskg

cene.

Zamawiajgcy protest rozstrzygnal, w taki sposob, ze oddalit zarzut naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zas uwzglednit zarzut naruszenia przepisu art. 89
ust. 1 pkt 4 i 6 ustawy Pzp, w odniesieniu do umowy na nieodptatne odbieranie odpadow
ulegajacych biodegradaciji. W odniesieniu do zarzutu w przedmiocie razaco niskiej ceny i
btedu w jej obliczeniu Zamawiajacy podaje, iz zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca
2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. z 2004 r., Nr 173, poz. 1807 ze zm.),
podejmowanie, wykonywanie, jak i zakonczenie dziatalnosci gospodarczej, jest wolne dla
kazdego, na rownych prawach, z zachowaniem warunkow okreslonych przepisami prawa.
Tym samym, kazdy przedsiebiorca moze prowadzi¢ dowolng dziatalnosc¢, chyba, ze jest ona
obwarowana obowigzkiem uzyskania konces;ji lub zezwolenia. Wéwczas uprawnieniem do
wykonywania okreslonej dziatalnosci sg wszelkie koncesje, licencje, zezwolenia. Rodzaje
dziatalnosci gospodarczej wymagajace uzyskania koncesji okresla art. 46 ustawy o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej, natomiast art. 75 tejze ustawy okresla przepisy, w
zakresie ktérych wykonywanie dziatalnosci gospodarczej wymaga uzyskania zezwolenia.
Tres¢ ww. przepisu wskazuje, iz uzyskania zezwolenia wymaga m.in. wykonywanie
dziatalnosci gospodarczej w zakresie okreslonym w przepisach ustawy z dnia 13 wrzesnia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2005 r., Nr 236, poz. 2008 ze
zm.). Z tego tez wzgledu, Zamawiajgcy w pismie z dnia 6 stycznia 2009 r., zmieniajagcym
tres¢ brzmienia pkt 5.1.1 lit. a SIWZ, wyraznie wskazal, iz w celu potwierdzenia posiadania
uprawnienia do wykonywania dziatalnosci lub czynnosci obejmujgcej przedmiot zamowienia,
Wykonawca zobowigzany jest zatagczy¢é min. aktualne zezwolenie Prezydenta Miasta
Bydgoszczy na odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci (kod 20 03
03 - odpady z czyszczenia ulic i placéw oraz podgrupa 20 02 - odpady z ogrodow i parkéw,

w tym z cmentarzy, obejmujace kod 20 02 01 - odpady ulegajgce biodegradacji; kod 20 02



02 - gleba i ziemia, w tym kamienie; kod 20 02 03 - inne odpady nie ulegajgce biodegradacii)
- zgodnie z ustawg z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
oraz rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 27 wrzesénia 2001r. w sprawie katalogu
odpaddéw (Dz. U. Nr 112, poz. 1206 ze zm.).

Zatem, watpliwosci nie budzi fakt, iz Odwotujacy sie zatagczyt wymagane dokumenty,
potwierdzajgc tym samym spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, tj. decyzje
Prezydenta Miasta Bydgoszczy z dnia 12 lutego 2007 r. na prowadzenie dziatalnosci w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych o kodach 20 02 01, 2002 03, 20 03 03 oraz
decyzje Prezydenta Miasta Bydgoszczy z dnia 28 stycznia 2009 r. o zmianie decyzji
Prezydenta Miasta Bydgoszczy z dnia 12 lutego 2007 r., zezwalajgcej przedsiebiorcy P.H.U.
GITPOL Gabriela Kuca, na prowadzenie dzialalnosci w zakresie odbierania odpadow
komunalnych. Decyzja z dnia 28 stycznia 2009 r. stanowi, iz przedmiotem dziatania objetego
zezwoleniem, jest odbieranie odpadow o kodach: 20 02 01, 20 02 02, 20 02 03, 20 03 03, a
pozostate postanowienia zezwolenia z dnia 12 lutego 2007 r. nie ulegajg zmianie, stad
wynika, ze zmiana decyzji okreslonej w pkt. 1 dotyczy odpadéw o kodzie 20 02 02.

W trakcie badania i oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wystgpit pismem z dnia 19 lutego 2009 r. do
Odwolujgcego sie o0 wyjasnienie, czy oferta Wykonawcy, w zakresie Rejonéw oznaczonych
nr: 1l i V, nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy oceniajac wyjasnienia wraz z przedtozonymi dowodami uznal, iz oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia. Jednakze Zamawiajgcy
analizujgc tres¢ protestu ztozonego przez "AGRO" KwiatkowsKi, Makowski sp. j. przyznaje,
iz na etapie oceny ztozonych wyjasnien "popetnit omyike", polegajacq na niedopatrzeniu, iz
Odwotujacy sie, na potwierdzenie wyjasnien co do razgco niskiej ceny wykonania
zamoOwienia, zalaczyt umowe na nieodptatne odbieranie odpaddw ulegajacych biodegradacii
zawartg z p. Romanem F., wtascicielem dziatlek we wsi Smolniki 24, ktéra to ,w znaczacy
sposoOb obniza koszty wykonania ustugi koszenia trawnikow o ok. 50 %. Z tresci § 2 ww.
umowy wynika, iz P.H.U GITPOL Gabriela Kuca zobowigzuje sie do nieodptatnego
dostarczania, a p. Roman F. zobowigzuje sie do nieodptatnego przyjmowania odpadow
ulegajacych biodegradacji, pochodzacych z utrzymania terenéw zieleni, z terenu Bydgoszcz.
Nie ulega watpliwosci, iz tres¢ art. 9 ust. 1a pkt 5 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach wskazuje wyraznie, iz zezwolenie na odbieranie odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci powinno okreslaé dodatkowo m.in. miejsca odzysku lub
unieszkodliwiania odpadéw komunalnych. Wypeiajac dyspozycje ww. przepisu, wydajacy
decyzje (Prezydent Miasta Bydgoszczy) zezwalajgcg na odbieranie odpadow komunalnych
od wilascicieli nieruchomosci w pkt. 6.5 zezwolenia wyraznie wskazal, iz odebrane odpady

zbierane selektywnie przekazywane bedg bezposrednio do Kompleksu Utylizacji Odpadéw w



Bydgoszczy. Wskazane w decyzji miejsce skitadowania odpaddéw wynika wprost z tresci
wniosku z dnia 3 listopada 2006 r. p. Gabrieli Kuca prowadzacej dziatalnoS¢ gospodarczg
pod nazwg P.H.U. GITPOL w sprawie wydania ww. decyzji. Ponadto, tres¢ decyzji
rozszerzajacej zezwolenie na odbieranie odpadéw komunalnych od wihascicieli
nieruchomosci wskazuje, iz takze odpady o kodzie 20 02 02 (zgodnie z trescig wniosku P.H.
U. GITPOL Gabriela Kuca z dnia 10 stycznia 2009 r. o rozszerzenie zezwolenia na
odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomos$ci) bedg zbierane na
samochdéd i wywozone do Miedzygminnego Kompleksu Unieszkodliwiania Odpadow
ProNatura Sp. z 0.0. w Bydgoszczy.

Analizujgc powyzsze, nie budzi watpliwosci fakt, iz w zwigzku z tym, ze ww. decyzje
obligujg Konsorcjum: P.H.U. GITPOL Gabriela Kuca, BdB INVESTMENTS do dostarczania
odpadow do Kompleksu Utylizacji Odpadéw w Bydgoszczy, nie mozna uzasadniaé¢ faktu
mozliwosci obnizenia kosztow wykonania ustugi koszenia trawnikéw o okoto 50%, z uwagi
na zawartg umowe z p. Romanem F., bowiem realizacja tej umowy stoi w sprzecznosci z
warunkami wydanych decyzji, na co slusznie zwraca uwage Protestujacy. Takie dziatanie,
stanowitoby niewatpliwie naruszenie prawa, skutkujgce cofnieciem wydanego zezwolenia, na
podstawie art. 9 ust. 2 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, ktéry stanowi,
ze jezeli przedsiebiorca, ktory uzyskat zezwolenie, nie wypelnia okreslonych w nim
warunkéw, organ, ktory wydat zezwolenie, wzywa go do niezwtocznego zaniechania
naruszenia tych warunkow. Jezeli przedsiebiorca mimo wezwania nadal narusza te warunki,

organ cofa, w drodze decyzji, zezwolenie bez odszkodowania.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujacy sie wnidst odwotanie, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 i 6 oraz art. 182 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, zadajac uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego sie w zakresie
rejonow Il i V oraz uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty firmy
Przedsiebiorstwo "ZIELEN MIEJSKA" Sp. z 0.0. (rejon Il) oraz wyboru jako najkorzystniejszej
oferty firmy "AGRO" Kwiatkowski, Makowski sp. j. (rejon V) i podtrzymania waznosci decyzji
z dnia 6 marca 2009 r. w sprawie wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty Odwotujacego sie w
zakresie rejonu Il i V.

Odwotujacy sie stwierdza, iz czynnosci odrzucenia jego oferty oraz ponownego
wyboru ofert w rejonach Il i V dokonane zostaly przez Zamawiajagcego z razacym
naruszeniem art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem, w
przypadku uwzglednienia protestu, Zamawiajacy powtarza oprotestowang czynnos¢ lub
dokonuje czynnosci bezprawnie zaniechanej niezwlocznie tylko w przypadku, jezeli
uwzglednit wszystkie zgtoszone zadania. Jezeli, co najmniej, jedno ze zgtoszonych zadan

nie zostalo uwzglednione, Zamawiajacy moze powt6rzy¢é oprotestowang czynnosc¢ lub



dokona¢ czynnosci bezprawnie zaniechanej, dopiero po ostatecznym rozstrzygnieciu
protestu. Rozstrzygniecie protestu dokonane przez Zamawiajgcego w dniu 24 marca 2009 r.
wskazuje tymczasem na uwzglednienie zadania firmy ,AGRO” Kwiatkowski, Makowski sp.j.,
dotyczgcego rzekomego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 i 6
ustawy Pzp. Nie ulega zatem watpliwosci, iz Zamawiajacy rozstrzygajac protest ww.
wykonawcy, nie uwzglednit wszystkich zadan zgtoszonych w postepowaniu toczacym sie w
wyniku wniesienia protestu. Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w przypadku
wniesienia odwofania, protest jest ostatecznie rozstrzygniety z dniem wydania postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze albo wyroku Krajowej Izby Odwolawcze,.
Obowigzkiem Zamawiajacego byto zatem wstrzymanie sie od decyzji o powtdrzeniu
oprotestowanej czynnosci lub dokonania czynnosci bezprawnie zaniechanej, do wydania
wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej.

Zamawiajgcy uznal, iz oferte Odwotujgcego sie nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 i 6 ustawy Pzp. Po pierwsze, zdaniem Odwolujgcego sie, nalezy wylgczy¢ z
dalszych rozwazan mozliwos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego sie na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy Pzp, gdyz nie zawiera ona zadnych bledéw w obliczeniu ceny. Zdaniem
Odwolujgcego sie, z bledem w obliczeniu ceny mozna mie¢ do czynienia w szczegolnosci w
sytuacji obliczenia ceny w sposéb niezgodny z wymaganiami okreslonymi w tym zakresie w
SIWZ. W przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajacy zamiescit taki opis w pkt 11 SIWZ.
Cena ofertowa Odwotujgcego sie zostata obliczona Scisle wg tego opisu, w szczego6lnosci
uwzglednia niezbedne nakilady pozwalajace osiggnga¢ cel oznaczony w umowie, okres
realizacji zamoOwienia, ustalong forme wynagrodzenia, zostata sporzadzona w walucie
polskiej i zawiera prawidtiowa kwote podatku od towaréw i ustug (VAT). Zamawiajgacy nigdy
nie kwestionowat tego faktu. RoOwniez w przestanym w dniu 25 marca 2009 r. zawiadomieniu
0 odrzuceniu oferty Odwolujgcego sie, jako podstawe prawng odrzucenia oferty
Odwolujgcego sie wskazat art. 89 ust. 1 pkt 4, a nie ust. 6 ustawy Pzp.

W sytuacji, gdy Zamawiajacy uwaza, iz koszty uwzglednione przy obliczeniu ceny sg
niewiarygodne, wéwczas wszczyna procedure okreslong w art. 90 ustawy Pzp, ktorej celem
jest ustalenie, czy oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamdwienia. Rozdzielenie, dokonane w ustawie, "razgco niskiej ceny" od "bledu w obliczeniu
ceny" wskazuje, iz tych poje¢ nie wolno utozsamia¢. Tymczasem Zamawiajacy
uwzgledniajgc protest, powotat sie na art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i te pojecia potaczyt.

Kwestig fundamentalng do rozstrzygniecia nawigzanego pomiedzy Odwotujacym sie
a Zamawiajgcym sporu, winno by¢ ustalenie, czy Zamawiajacy stusznie wywiddt z
dokumentéw przedstawionych przez Odwolujacego sie (tj. oferty oraz wyjasnien udzielonych
w dniu 25 lutego 2009 r.), iz oferowana cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu

zamdwienia. Istotne jest réwniez to, iz sporna jest tylko wycena jednego elementu oferty,



jakim jest koszenie trawnikdéw. Co do pozostatych elementéw wyceny, Zamawiajgcy nie ma
zadnych zastrzezen i przyjat za wiarygodne wyjasnienia Odwotujacego sie. Spor dotyczy
zatem tylko jednej kwestii, a mianowicie tego, czy Odwotujacy sie ma prawo, swiadczac w
ramach przedmiotowego zamowienia w przysztosci ustuge koszenia trawnikéw, przekazywac
osobom fizycznym lub jednostkom organizacyjnym niebedacym przedsiebiorcami, powstate
w wyniku tej czynnosci odpady ulegajace biodegradacji, czy tez zobowigzany jest je
przekazywa¢ wytgcznie do miejsca wynikajacego z decyzji Prezydenta Bydgoszczy,
zezwalajacej na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odbierania odpadéw komunalnych, tj.
do Kompleksu Utylizacji Odpadéw w Bydgoszczy, ul. Pradocinska 28 (pkt 6 ppkt 5
przedmiotowej decyzji).

Po pierwsze, nie jest prawda, iz czynnos¢ przekazywania osobom fizycznym lub
jednostkom  organizacyjnym niebedacym przedsiebiorcami, odpadéw ulegajgcych
biodegradacji powstatych w wyniku koszenia trawnikéw jest wylgczona z zasady swobody
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, a ich podjecie wymaga uzyskania zezwolenia.
Kwestie, czy prowadzenie dziatalnosci w zakresie wykonywania czynnosci zwigzanych z
gospodarowaniem odpadami wymaga uzyskania zezwolenia nalezy rozstrzyga¢ w swiecie
przepiséw ustawy o odpadach. Zamawiajacy blednie wywodzi z przepisow okreslajacych
warunki udzielania zezwolen podmiotom s$wiadczacym ustlugi w zakresie utrzymania
porzadku i czystosci na terenie gminy (tj. ustawy o utrzymaniu porzadku i czystosci w
gminach), prawo badz zakaz, przekazywania przez Odwotujgcego sie, osobom fizycznym lub
jednostkom  organizacyjnym niebedacym przedsiebiorcami, odpadéw ulegajgcych
biodegradacji. Abstrahuje przy tym od podstawowej regulacji prawnej w tym zakresie, tj.
przepisow ustawy o odpadach. Tymczasem, zgodnie z art. 1 ust. 2 ustawy 0 utrzymaniu
porzadku i czystosci w gminach, zasady odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw regulujg
odrebne przepisy (w szczegdlnosci przywotana ustawa o odpadach).

Po drugie, zgodnie z art. 3 ust. 3 pkt 13 i 22 ustawy o odpadach, Odwotujacy sie, w
ramach realizacji przysztej umowy w zakresie koszenia trawnikébw bedzie mial status
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"wytwoércy odpaddéw”. Nie ulega réwniez watpliwosci, iz kazdy wytwoérca odpadow jest
jednoczesnie "posiadaczem odpadoéw" (art. 3 ust. 3 pkt 13 ustawy o odpadach). Posiadacz
odpadow moze je przekazywaé wylacznie podmiotom, ktére uzyskaty zezwolenie
wiasciwego organu na prowadzenie dziatalnosci w zakresie gospodarki odpadami, chyba, ze
dziatalnos¢ taka nie wymaga zezwolenia (art. 25 ust. 2 ustawy o odpadach). Zezwolenia na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku nie wymaga prowadzenie dziatalnosci w
zakresie wykorzystywania odpaddéw na wilasne potrzeby przez osoby fizyczne lub jednostki
organizacyjne niebedace przedsiebiorcami (art. 33 ust. 2 ustawy o odpadach) Posiadacz
odpadow moze przekaza¢ okreslone rodzaje odpadow w celu ich wykorzystania osobie

fizycznej lub jednostce organizacyjnej, nie bedacym przedsiebiorstwami, na ich wlasne



potrzeby (art. 33 ust. 1 ustawy o odpadach). Na podstawie delegacji zawartej w art. 33 ust. 3
ustawy o odpadach, Minister Srodowiska okre$lit liste rodzajéow odpadéw, ktére posiadacz
odpadow moze przekazywa¢ osobom fizycznym lub jednostkom organizacyjnym
niebedacym przedsiebiorstwami, oraz dopuszczalne metody ich odzysku (Dz. U. z 2006 r.,
Nr 75, poz. 527 ze zm.). Na liscie znajdujg sie odpady ulegajace biodegradacji, oznaczone
kodem 20 02 01, jakie bedg powstawa¢ w wyniku koszenia trawnikow. Dla tego rodzaju
odpadow, rozporzadzenie okresla jako dopuszczalng metode odzysku, wykorzystanie
odpaddéw ulegajacych biodegradacji do wykorzystania w przydomowych kompostownikach.
Zgodnie z art. 13 ust. 2 pkt 2 ustawy o odpadach, mozliwy jest odzysk oraz unieszkodliwianie
odpadow poza instalacjami lub urzadzeniami spetniajagcymi okreslone wymagania, przez
osoby fizyczne prowadzace kompostowanie na potrzeby wlasne. Do takich oséb zaliczyé
nalezy p. Romana F., z ktorym zawarta zostala kwestionowana przez Zamawiajgcego
umowa ha nieodptatne odbieranie odpaddw ulegajgcych biodegradacji.

Po trzecie, w zadnej czesci SIWZ, Zamawiajacy nie okreslit zakazu przekazywania
odpadow ulegajacych biodegradacji osobom fizycznym lub jednostkom organizacyjnym
niebedacym przedsiebiorcami w celu ich wykorzystania na wtasne potrzeby. Wprowadzenie
takiego zakazu po uplywie terminu skiladania ofert, co ma zdaniem Odwotujgcego sie
miejsce w omawianej sprawie, narusza zasade réwnego traktowania i uczciwej konkurencji
wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto, zakaz taki naruszatby zasady
gospodarowania odpadami, gdyz de facto stanowitoby to utrudnianie prowadzenia
dziatalnosci w zakresie odzysku. Gdyby Odwotujacy sie wiedziat, na etapie przygotowywania
oferty, iz w trakcie realizacji umowy o zamowienie publiczne, Zamawiajacy zakazywacé
bedzie podejmowania prawnie dopuszczalnych, na podstawie art. 33 ust. 1 ustawy o
odpadach, dziatanh, inaczej skalkulowatby cene ofertows.

Po czwarte, zdaniem Odwotujgcego sie, Zamawiajacy nie moze, w swietle wymagan
SIWZ i obowigzujacych przepisow prawa, zada¢ od Odwotujgcego sie, aby ten wytworzone
przez siebie odpady powstate wskutek koszenia trawnikéw, klasyfikowane jako odpady
ulegajace biodegradaciji (kod 20 02 01), bezwzglednie transportowat w miejsce wskazane w
pkt 6 ppkt 5 przedmiotowej decyzji. Obowigzek taki, 0 czym mowa byto wczesniej, nie wynika
Zz tresci SIWZ. Nie mozna go rowniez wywies¢ (w zakresie omawianych odpadow
ulegajacych biodegradacii) z przepisdw ustawy o utrzymaniu porzadku i czystosci w gminach
oraz ustawy o odpadach. Odwolujacy sie, w Swietle ustawy o odpadach, ma co najmniej
dwie mozliwosci zagospodarowania odpadow ulegajgcych biodegradacii: dostarczy¢ je do
miejsc odzysku lub unieszkodliwiania wskazanych w zezwoleniu ha prowadzenie dziatalnosci
w zakresie odbierania odpadéw od wiascicieli nieruchomosci, o ktérym mowa w art. 7 ust. 1
pkt 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach - art. 25 ust. 6 ustawy o odpadach

(taka sytuacja jest zawsze wymagana jezeli chodzi o odpady inne niz wskazane w
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rozporzadzeniu Ministra Srodowiska w sprawie listy rodzajéw odpadéw, ktére posiadacz
odpadow moze przekazywa¢ osobom fizycznym lub jednostkom organizacyjnym
niebedacymi przedsiebiorstwami, oraz dopuszczalnych metod ich odzysku), lub przekazac je
w celu ich wykorzystania osobie fizycznej lub jednostce organizacyjnej, nie bedacym
przedsiebiorstwami, na ich wiasne potrzeby — art. 33 ust. 1 ustawy o odpadach. Nalezy przy
tym zwréci¢ uwage na fakt, iz w sytuacji, gdy odpady ulegajace biodegradacji powstajg przy
koszeniu trawnikéw, to ich wytworcg jest sam Wykonawca ustugi i nie dochodzi w tym
przypadku do "odbierania odpadow od wiascicieli nieruchomosci”, a do ich "zbierania” (art. 3
ust. 3 pkt 23 ustawy o odpadach). Odbiér odpadéw ulegajacych biodegradaciji i ich transport,
jest czynnoscig odrebng od "zbierania" odpadéw. Do "odbierania odpadéw" dochodzi w
sytuacji ich odbierania od Wykonawcy ustugi, ktory wilada nieruchomoscig, na Kktorej
prowadzone sg prace, a zatem jest wytwoOrcg i posiadaczem odpadéw w rozumieniu
przepiséw o odpadach.

Po piate, Zamawiajacy btednie wywiddt z tresci oferty Odwotujgcego sie, udzielonych
przez niego w dniu 25 lutego 2009 r. wyjasnien dotyczacych razgaco niskiej ceny oraz
przepiséw ustawy o odpadach oraz ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, iz
ten musi osobiscie prowadzi¢ dziatalnos¢ w zakresie transportu omawianych odpadow
podlegajacych biodegradacji. Zamawiajacy pomingt w swoich rozwazaniach wazny fakt, iz
transport tych odpadéw moze by¢ swiadczony przez osobe fizyczng, ktéra odbiera odpady
(zgodnie z art. 33 ust. 1a ustawy o odpadach, transport odpadéw przekazywanych osobie
fizycznej w celu ich wykorzystania na wlasne potrzeby, do miejsca wykorzystania tych
odpadow, nie wymaga zezwolenia), jak réwniez transport taki moze by¢ powierzony
podmiotowi prowadzacemu dziatalnos¢ w zakresie transportu odpadéw (posiadajagcemu
stosowne zezwolenie). W jednym i drugim przypadku dochodzi do znacznych oszczednosci,
gdyz osoba fizyczna odbiera odpady bezptatnie. Odwotujacy sie informuje, iz poza decyzjq
Prezydenta Bydgoszczy zezwalajgcej na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odbierania
odpaddéw komunalnych, posiada on wazng do 30 lipca 2013 r. decyzje Prezydenta Miasta
Skierniewice, stanowigcg zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie transportu
odpadow. Jezeli taka potrzeba by zaszla, Odwotujacy sie ma zatem mozliwos¢ osobistego
transportu odpadow ulegajagcych biodegradaciji przekazywanych osobie fizycznej w celu ich
wykorzystania na wkasne potrzeby, do miejsca wykorzystania tych odpadow.

Po szoste, bezpodstawne zarzuty firmy "AGRO” i Zamawiajgcego, w zakresie
zaproponowanego przez Odwotujgcego sie sposobu obnizenia kosztow swiadczenia ustug
koszenia trawnikow, naruszajg zasady gospodarki odpadami oraz ktdcg sie z narzuconymi
na jednostki samorzadu terytorialnego zadaniami w zakresie gospodarki odpadami
komunalnymi (rozdz. 2 i 3a ustawy o odpadach). Podstawowg zasadg jest takie

gospodarowanie odpadami, ktére zapobiega ich powstawaniu lub ogranicza ich ilos¢, a w
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przypadku, gdyby nie udato sie zapobiec powstawaniu odpaddéw - zapewnienie zgodnego z
ochrong $rodowiska ich odzysku (art. 5 ustawy o odpadach). Posiadacz odpaddéw jest wrecz
zobowigzany w pierwszej kolejnosci do poddania ich odzyskowi (art. 7 ust. 1 ustawy o
odpadach). Zgodnie z art. 16a ustawy o odpadach, do obowigzkéw gmin nalezy z kolei
zapewnienie warunkéw funkcjonowania systemu selektywnego zbierania i odbierania
odpadow komunalnych, aby bylo mozliwe m.in. ograniczenie skfadowania odpadow
komunalnych ulegajgcych biodegradacji.

Zadziwiajgce jest przede wszystkim to, iz Zamawiajgcym jest Miasto Bydgoszcz,
ktéore w uchwalonym "Planie gospodarki odpadami dla Miasta Bydgoszczy na lata 2005-
2012" informuje, ze odpady z terendéw zieleni powinny by¢ zagospodarowane przez
przedsiebiorstwa zajmujgce sie oczyszczaniem tych terendw (uchwata Rady Miasta
Bydgoszczy z dnia 26 pazdziernika 2005 r., Nr LVI1108/05, podrozdziat "Odbieranie
odpadow komunalnych wytworzonych na obszarze miasta Bydgoszczy" - Odpady ulegajace
biodegradaciji, str. 68).

Z wyliczen Zamawiajgcego zawartych w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego sie wynika, iz zanizenie kosztéw wynosi odpowiednio 581.048,85 zt - rejon Il i
564.168,39 zt - rejon V. Przy takich wyliczeniach, zysk Odwolujgcego sie w zakresie rejonu I
wyniostby tylko 7.322,56 zt (588.371,41 zt - 581.048,85 zt), natomiast w zakresie rejonu V
Odwolujacy sie ponidstby strate w wysokosci az 170.216,75 zi. Przedmiotowe wyliczenia sg
sprzeczne z trescig oferty Odwotujgcego sie i udzielonych przez niego wyjasnien, a poza tym
sq pozbawione logiki. Jest rzeczg oczywista, iz korzystanie z mozliwosci przekazywania
odpaddw ulegajacych biodegradacji osobom fizycznym lub jednostkom organizacyjnym
niebedacym przedsiebiorcami w celu ich wykorzystania na wlasne potrzeby (w konkretnej
sprawie na podstawie umowy o nieodptatne odbieranie odpadéw z p. R. F.) pozwala na
obnizenie kosztow o ok. 50% sktadnika ceny dotyczacego wywozu, a nie jak btednie ocenit
to Zamawiajacy - obnizenia catej ceny ofertowej dotyczacej koszenia trawnikow. Wyjasnienie
Odwolujgcego sie, udzielone w pkt 1.5 pisma z dnia 25 lutego 2009 r., dotyczy wyraznie
obnizenia kosztow koszenia trawnikbw o ok. 50% w kontek$cie umowy o nieodptatne
odbieranie odpadow ulegajacych biodegradacji. Zamawiajacy nie moze nie wiedzieé, iz na
cene koszenia trawnikéw nie sklada sie wylgcznie koszt wywozu wytworzonych odpadow,
ale réwniez koszt koszenia oraz zysk. Ewentualnemu zwiekszeniu o 50%, w przypadku
negowania umowy na nieodptatne odbieranie odpaddéw, ulega zatem jedynie sktadnik
kosztow wywozu odpadow ulegajgcych biodegradacji. Z tresci udzielonych przez
Odwolujgcego sie wyjasnien wynika jasno, iz zysk w cenie na rejon Il wynosi 30%, a na rejon
V 18,5%. Po odliczeniu zysku w cenie ofertowej za koszenie trawnikOw pozostajg zatem
skiadniki: koszt koszenia i wywozu odpaddw, ktore wystepujg do siebie w proporcjach

odpowiednio 70% koszt koszenia oraz 30% koszt wywozu odpaddéw. Niewykorzystanie
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zatem kwestionowanej umowy na nieodptatne odbieranie odpadéw powodowatoby wzrost
catkowitych kosztow Swiadczenia ustugi koszenia trawy odpowiednio o 21% - rejon Il i 24%
rejon V. Jest zatem rzeczg nieuzasadniong twierdzenie, iz w sytuacji braku mozliwosci
korzystania z umowy o nieodptatny odbiér odpadoéw zawartej z p. R. F., calkowite ceny
koszenia trawnikéw nalezatoby podnies¢ az o 50%. Odwotujacy sie zwraca szczegoing
uwage, iz nawet w sytuacji zwiekszenia 0 50% kosztow wywozu odpaddw, w catkowitej cenie
za Swiadczenie ustug koszenia trawy, "niedoszacowanie" w kosztach wyniostoby na rejon Il -
122.020,25 zi, natomiast na rejon V -135.400,41 zi. Doliczenie tych kosztow do innych,
niekwestionowanych przez Zamawiajgcego kosztow swiadczenia ustug w zakresie rejonu Il i
V obnizytoby tylko zysk Odwotujgcego do 466.351,16 zt - rejon Il oraz do 258.551,23 zi -
rejon V. Nie moze by¢ zatem mowy o razgco nhiskiej cenie w sytuacji, gdy Odwolujacy sie po
uwzglednieniu wszystkich "bezspornych kosztow" osigga wcigz zysk i to na tak wysokim
poziomie.

Odwolujacy sie przyznaje, iz omyltkowo w wyjasnieniu dotyczacym ceny koszenia
trawnikéw nadmienit o fakcie, iz liscie, ziemia i karpina podlegajg biodegradacji. Zwraca
jednak uwage na okolicznos¢, iz jego wyjasnienie wskazujace na obnizenie kosztéw o ok.

50% nie odnosi sie do tego asortymentu, ale do koszenia trawnikow.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz stanowiska stron zaprezentowanego

na rozprawie, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Protestujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie m.in. przepisu art. 89 ust. 1 pkt 416
ustawy Pzp ,polegajgce na nie odrzuceniu oferty zlozonej z razaco niskg ceng w stosunku
do przedmiotu zamowienia obliczong wskutek btedéw innych niz okreslone w art. 88 ustawy,
bowiem odnoszacych sie m. in. do umowy o swiadczenie niemozliwe”. Zamawiajgcy protest
w tym zakresie uwzglednit. Zatem, Zamawiajacy uznat, iz skalkulowanie kosztow utrzymania
trawnikbw w oparciu, w szczegolnosci o umowe zawartg z p. R. F., stanowi o bledzie w
obliczeniu ceny. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej stanowisko Zamawiajgcego jest
btedne. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nakazuje odrzuci¢ oferte w sytuacji
stwierdzenia btedu w obliczeniu ceny. Jakkolwiek ustawa nie zawiera definicji ,btedu w
obliczeniu ceny”, to jednak wykladnia gramatyczna analizowanego przepisu prowadzi do
whniosku, iz o bledzie w obliczeniu ceny bedziemy mogli méwié¢ w sytuacji, gdy cena zostata
skalkulowana w sposob, ktory nie uwzglednia cech przedmiotu zamdwienia, jego zakresu i
warunkéw realizacji. Oznacza to, ze wykonawca przyjat mylne zatozenia, bowiem punktem
wyjscia do skalkulowania ceny jest inny stan faktyczny niz wynika z SIWZ. Powyzsze
wskazuje, ze chodzi o blad, ktéry kazdy z wykonawcow moze popehnic, czynigc podstawg

wyceny zamowienie, ktoére nie odpowiada opisowi przedmiotu zaméwienia, a wiec temu,

13



czego oczekuje zamawiajacy. Tymczasem, w niniejszym stanie faktycznym, z sytuacjig takg
nie mamy do czynienia. Sposob kalkulacji ceny i ksztattowanie czynnikow cenotwoérczych
przez wykonawce, stanowi strategie budowania ceny jego oferty i przektada sie
bezposrednio na konkurencyjno$¢. W tych okoliczno$ciach nie sposéb sie zgodzi¢, iz
przyjecie przez Odwotujgcego sie, ze odpady powstajgce w wyniku koszenia trawnikow, jako
biodegradowalne, bedg nieodptatnie przekazywane do kompostowania, co w konsekwencji
obnizy koszt utrzymania trawnikdw, stanowi btgd w obliczeniu ceny. Wykonawca w sposéb
Swiadomy kalkulowat cene oferty, a jednym ze sposobow jej obnizania bylo przyjecie
wskazanego rozwigzania. Ocena legalnosci zastosowanego rozwigzania pozostaje bez
wptywu na stwierdzenie btedu w obliczeniu ceny. Nalezy zwréci¢ bowiem uwage na fakt, ze
przestankg odrzucenia oferty nie jest jej niezgodnos¢ z prawem, a niezgodnos$¢ z ustawg
Pzp lub jej niewaznos¢ na podstawie odrebnych przepiséw. Zas, dziatania sprzeczne z
prawem nalezy kwalifikowa¢ zgodnie z odrebnymi przepisami.

Nalezy zwréci¢ rowniez uwage, ze stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie nie
jest konsekwentne. Niezaleznie od faktu, iz Zamawiajacy ani w odpowiedzi na odwotanie, ani
na rozprawie nie wskazywal argumentacji na poparcie trafnosci przyjetego pogladu,
Zamawiajacy w kolejnych czynnosciach postepowania nie podtrzymuje go. W pismie z dnia
25 marca 2009 r., informujagcym o odrzuceniu oferty Odwolujacego sie, jako podstawe
podjetej decyzji wskazuje jedynie przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Powyzsze
potwierdza, iz zarbwno w przepisach prawa, jak rowniez w dziataniu Zamawiajgcego brak
podstaw do stwierdzenia btedu w obliczeniu ceny w ofercie Odwolujgcego sie.

W przedmiocie razgco niskiej ceny Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze
Zamawiajacy podjat decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego sie z powodu zaistnienia
wskazanej przyczyny przyjmujac, iz skoro odbiér odpadéw biodegradowalnych nie moze
odbywac¢ sie w sposob wskazany przez Odwotujgcego sie, gdyz stoi on w sprzecznosci z
prawem, to oznacza, iz wycena ustugi w powyzszym zakresie jest wadliwa, bowiem
odbieranie przedmiotowych odpaddéw nie moze sie odbywac¢ nieodptatnie, a w konsekwenciji
nie stanowi podstawy do obnizenia kosztow ustugi koszenia trawnikbw o 50 %. Przyjete
stanowisko jest nieprawidtowe z kilku powodow. Przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nakazuje
zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco
niskg cene. Brak w ustawie definicji pojecia ,razgco niskiej ceny”, jednakze zgodnie z
ugruntowang linig orzecznictwa nalezy przyjaé, ze jest to cena nierealna w stosunku do
przedmiotu zamdowienia, a $cislej do wartosci szacunkowej powiekszonej o podatek VAT, ale
réwniez do sredniej ceny pozostatych ofert i cen rynkowych. Powyzsze zalozenie prowadzi
do wniosku, ze cena razaco niska nie pozwala na zrealizowanie zamoéwienia, a tym bardziej

w sposéb rzetelny. Ponadto istotne jest, ze ustawodawca odnosi razgco niskg cene do ceny
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oferty, a nie jej sktadnikbw. W niniejszym stanie faktycznym, Zamawiajacy nie uwzglednit
powyzszych okolicznosci. Odwotujacy sie w wyjasnieniach z dnia 25 lutego 2009 r. wykazat
wiele czynnikbw majacych wplyw na obnizenie ceny oferty. | tak, na oszczedno$¢ metody
wykonania zamoéwienia skfadajg sie: konkurencyjne ceny materialtdbw koniecznych do
realizacji zamoOwienia oraz fakt, ze czes$¢ z tychze materiatow pozyskiwana jest z wiasnej
szkotki drzew i krzewoOw, uzywanie wlasnego sprzetu, nieodptatne odbieranie odpadow
ulegajacych biodegradacji przez osobe fizyczng, odstgpienie od utylizacji gatezi, a wrecz
pozyskanie surowca, pielegnacja i wycinaka drzew metoda alpinistyczng, segregacja
odpaddéw, zastosowanie agrozelu. Istotny wplyw na cene ma rowniez udzielona
Odwolujgcemu sie pomoc publiczna w ramach zasady de minimis oraz czynniki
pozatechniczne (niskie koszty prowadzenia firmy, zaréwno osobowe, jak iinne, praca wlasna
Odwolujgcego sie i jego duze doswiadczenie). Sposréd wymienionych okolicznosci,
Zamawiajacy zakwestionowal jedynie jedna, dotyczacg odpadow biodegradowalnych,
powstatych w wyniku koszenia trawnikdw. Tymczasem, jak juz wspomniano,
zakwestionowanie jednego elementu ceny, czy tez stwierdzenie, ze cena tego elementu jest
razgco niska nie swiadczy o tym, iz cena oferty jest razgco niska. Tym bardziej w warunkach
niniejszego postepowania, gdzie na cene oferty sktada sie nie tylko cena utrzymania
trawnikéw, ale rowniez ceny innych ustug, w przypadku rejonu V — 43 rodzajéw czynnosci
(np. wykonanie, pielegnacja i renowacja trawnikow, sadzenie roslin cebulowych i krzewdw,
pielegnacja krzewdw, nasadzenie, ciecie i pielegnacja zywoptotow, oczyszczanie obiektéw
parkowych, terenéw zieleni przyulicznej i podtorzy, utrzymywanie koszy na odpady itp.).
Uznanie przez Zamawiajgcego za realne cen ustug, sktadajgcych sie na wykonanie
zamoOwienia, za wyjatkiem utrzymania trawnikow, powoduje, ze nie sposob przyjac, iz z tej
przyczyny cena oferty jest razgco niska. Zamawiajacy pomija fakt, ze zaproponowany przez
Odwotujgcego sie odbiér odpaddéw biodegradowalnych powoduje obnizenie w istocie
kosztéw wywozu odpadow, a nie ustugi utrzymania trawnikéw o 50%. Potwierdza to zar6wno
treS¢ wyjasnien, jak i zalgcznik do SIWZ, w ktorym zdefiniowano czynnos$¢ utrzymania
trawnikow.

Istotny jest rowniez fakt, ze jesliby nawet przyjaé, iz ustuga odbioru odpadéw
biodegradowalnych nie moze by¢ realizowana nieodptatnie, bowiem odpady powinny byc¢
przekazywane na skfadowisko, to w cenie oferty miesci¢ sie beda koszty wykonania
wszystkich ustug skfadajacych sie na przedmiotowe zamowienie (fgcznie z uwzglednieniem
niedoszacowania) i zysk. Skoro bowiem koszt utrzymania trawnikdw stanowi ok. 20% ceny
oferty i przy zalozeniu, ze koszt odbioru odpadéw wynosi nawet 50% tej ceny, to
spowodowatoby to jedynie obnizenie zysku Odwotlujgcego sie i pozostaje bez wplywu na
ranking ofert. W tych okolicznosciach nie sposob twierdzi¢, ze cena jest razgco niska, przez

€O nie gwarantuje wykonania zamowienia.
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W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej czynienie powyzszego zatozenia nie jest
konieczne, gdyz odbiér odpadoéw biodegradowanych w sposdb zaproponowany przez
Odwolujgcego sie jest zgodny z prawem. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, wskazanie w
zezwoleniu na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie odbierania odpadéw komunalnych,
miejsca ich odzysku lub unieszkodliwiania nie kreuje obowigzku przekazywania wszystkich
zbieranych odpaddéw do wskazanego miejsca, z powodu nastepujacych przyczyn. Po
pierwsze, nalezy zwroci¢ uwage, ze zasady odzysku i unieszkodliwiania odpadow regulujg
odrebne przepisy. Tak wiec podmiot posiadajgcy uprawnienie do zbierania odpadéw moze, a
nawet powinien postepowac¢ z nimi w sposob wskazany w ustawie o odpadach. Po drugie,
zezwolenie powinno okresla¢ réwniez sposob realizacji obowigzku ograniczenia masy
odpadow ulegajacych biodegradacji, co wiecej dopuszczalny do skfadowania poziom tych
odpadow (art. 9 ust. la pkt 3 i 4 ustawy o utrzymaniu porzadku i czystosci w gminach).
Oznacza to, ze wskazanie miejsca ma jedynie skutek w postaci okreslenia wlasciwosci
miejscowej i rzeczowej skladowiska. Powyzsze potwierdza réwniez norma zawarta w
przepisie art. 9a ust. 2 pkt 4 ww. ustawy, zgodnie z ktorg prowadzacy dziatalnos¢ w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych ma obowigzek sporzadzania i przekazywania waojtowi,
burmistrzowi lub prezydentowi miasta informacji dotyczacej masy odpaddéw komunalnych
ulegajacych biodegradacji niesktadowanych na skladowiskach odpaddéw i sposobow lub
sposobu ich zagospodarowania.

Skoro potwierdzito sie stanowisko Odwotujacego sie, iz przedsiebiorca legitymujacy
sie uprawnieniem do odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci moze
zagospodarowac przedmiotowe odpady w taki sposob, ze albo je przekaze na okreslone w
zezwoleniu sktadowisko, albo zagospodaruje w sposob zgodny z ustawg o odpadach.
Zgodnie z zasadami gospodarowania odpadami, posiadacz odpadow jest obowigzany w
pierwszej kolejnosci do poddania ich odzyskowi, a jezeli jest on niemozliwy lub
nieuzasadniony, to odpady te nalezy unieszkodliwia¢ (art. 7 ust. 2 ustawy o odpadach).
Jednoczesnie, posiadacz odpadow moze przekaza¢ okreslone rodzaje odpadow w celu ich
wykorzystania osobie fizycznej lub jednostce organizacyjnej, niebedacymi przedsiebiorcami,
na ich wlasne potrzeby (art. 33 ust. 1 ustawy o odpadach). Za$, prowadzenie dziatalnosci w
zakresie wykorzystania odpaddéw na potrzeby wlasne wskazanych oséb, nie wymaga
zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku (art. 33 ust. 2 ustawy o
odpadach). Odpady ulegajace biodegradacji, znajdujg sie na liscie odpadéw okreslonej w
formie rozporzadzenia przez Ministra Srodowiska, ktére posiadacz odpadéw moze
przekaza¢é ww. osobom, a dopuszczalny proces odzysku to recykling lub regeneracja
substancji organicznych, ktére nie sg stosowane jako rozpuszczalniki (wlgczajac
kompostowanie i inne biologiczne procesy przeksztalcania) — rozporzadzenie Ministra

Srodowiska z dnia 21 kwietnia 2006 r. w sprawie listy rodzajéow odpadéw, ktére posiadacz

16



odpadow moze przekaza¢ osobom fizycznym lub jednostkom organizacyjnym niebedacym
przedsiebiorcami, oraz dopuszczalnych metod ich odzysku.

Nietrafny jest rOwniez argument Zamawiajgcego, ze odpady powstate w wyniku
koszenia trawnikow nie powinny by¢ skladowane poza skfadowiskiem, gdyz sg
zanieczyszczone. Powyzszy poglad nie znajduje uzasadnienia w swietle postanowien SIWZ,
zgodnie z ktérymi ustuga utrzymania trawnikéw obejmuje nie tylko ustuge ich koszenia, ale
rowniez zbierania $mieci i wywozu odpadow (Zatacznik do SIWZ pn. ,Szczego6towy opis,
zakres i warunki realizacji zamowienia”).

Podobnie nalezy oceni¢ argument, iz odpady powinny by¢ unieszkodliwiane w
miejscu ich wytworzenia. Zgodnie z przepisem art. 9 ust. 3 ustawy o odpadach, tzw. zasada
bliskosci dotyczy niesegregowanych odpadéw komunalnych, pozostalosci z sortowania
odpadow komunalnych oraz komunalnych odpadow sciekowych. Zas, w niniejszej sprawie
nie mamy do czynienia z odpadami niesegregowanymi. Ponadto, zgodnie z przepisem art.
15 ust. 7a ustawy o odpadach, gminny plan gospodarki odpadami obejmuje odpady
komunalne powstajagce na obszarze danej gminy oraz przywozone na jej obszar, z
uwzglednieniem odpadéw komunalnych ulegajacych biodegradacji oraz odpadow
niebezpiecznych zawartych w odpadach komunalnych.

Bez wplywu na powyzszg ocene pozostaje tez fakt, ze w umowie z p. R. Florczakiem
wskazane sg dwa procesy odzysku R3 i R10 podczas, gdy dopuszczalny jest tylko jeden.
Powyzszy fakt pozostaje bez wptywu na cene i mozliwosci jej obnizenia. Ponadto, nie
sposob zaktada¢, ze wiasnie proces R10 bedzie wykorzystywany do odzysku odpadow
ulegajacych biodegradacii.

W niniejszym postepowaniu nalezy odrozni¢ ocene czynnikbw majacych wptyw na
wysokos¢ ceny od oceny legalnosci zastosowanych rozwigzan. W przedmiotowe] sprawie
Zamawiajacy w istocie uznal, iz sporne rozwigzanie stanowi obiektywny czynnik powodujacy
obnizenie ceny, jednakze zakwestionowat je z punktu widzenia zgodnosci z prawem, co
doprowadzito do odrzucenia oferty. Takie dziatanie nie jest uprawnione. Stwierdzenie
bowiem faktu wykonywania dziatalnosci w sposéb sprzeczny z decyzjg powinno skutkowaé
jej cofnieciem, na podstawie przepisu art. 9 ustawy o utrzymaniu porzadku i czystosci w
gminach, a w konsekwencji wykluczeniem wykonawcy i odrzuceniem jego oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, iz wystapity okolicznosci stanowigce podstawe
do stwierdzenia naruszenia przepisu art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, cho¢ nalezy zauwazy¢,
ze Odwolujacy sie nie zwrdcit uwagi, iz ustawodawca we wskazanym przepisie w sposob
wyrazny rozroznia zadania i zarzuty. Powyzsze powoduje, iz zamawiajagcy jest uprawniony
do powtdrzenia oprotestowanej czynnosci lub dokonania czynnosci bezprawnie zaniechanej,
dopiero po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu, jezeli co najmniej jedno ze zgtoszonych

zadan nie zostalo uwzglednione. W niniejszym stanie faktycznym Protestujgcy zadat
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wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty. Zamawiajacy rozstrzygajac protest,
uwzglednit tylko jedno z zgdan Protestujgcego, w przedmiocie odrzucenia oferty. W tych
okolicznosciach, dokonanie odrzucenia oferty Odwotujacego sie i powtdrzenie wyboru oferty

najkorzystniejszej nalezy uznac za przedwczesne.

Jednoczesnie brak podstaw do uwzglednienia zgdania odwotania w zakresie Rejonu
Il. Rozstrzygajgce znaczenie ma fakt, ze odwotanie zostalo wniesione od rozstrzygniecia
protestu, ktéry dotyczyt wylacznie wyboru oferty najkorzystniejszej w Rejonie V.
Kwestionowanie wyboru oferty najkorzystniejszej, w zakresie Rejonu Il, moze nastgpi¢
jedynie na drodze wnoszenia odrebnych srodkow ochrony prawnej. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze instytucja przystapienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
protestu jest determinowana zakresem protestu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1i 1a oraz
ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp. Dowody przedstawione przez Odwolujgcego sie, zdaniem
Krajowej Izby Odwotawczej, nie stuzyly stwierdzeniu faktéw, ktére mialy by¢ ich
przedmiotem.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 61 7 ustawy Pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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