Sygn. akt: KIO 1159/13
WYROK
z dnia 29 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 maja 2013 r. przez wykonawce
SITA Potudnie Sp. z o0.0., ul. Debowa 26/28, 42-207 Czestochowa w postepowaniu

prowadzonym przez Gmine Siewierz, ul. Zwirki i Wigury 16, 42-470 Siewierz,

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
(1) Siewierskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. (petnomocnik
wykonawcow), (2) Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0., adres
dla pelnomocnika: ul. Krakowska 45, 42-470 Siewierz, zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza SITA Potudnie Sp. z o0.0., ul. Debowa 26/28, 42-207

Czestochowa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez SITA Potudnie Sp.
z 0.0., ul. Debowa 26/28, 42-207 Czestochowa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od SITA Potudnie Sp. z o.0., ul. Debowa 26/28, 42-207 Czestochowa na
rzecz Gminy Siewierz, ul. Zwirki i Wigury 16, 42-470 Siewierz kwote 544 zt 00 gr
(stownie: piectset czterdzieSci cztery ziote, zero groszy), stanowiaca koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu na posiedzenie i rozprawe.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiiiiiiennns



Sygn. akt: KIO 1159/13
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) [ dalej ustawa Pzp] przez
Gmine Siewierz [Zamawiajacy], ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug
odbioru, transportu i zagospodarowania odpaddéw komunalnych pochodzacych z
nieruchomosci zamieszkatych, potozonych na terenie Gminy Siewierz’. Zdaniem
wnoszgcego odwotanie wykonawcy - SITA Potudnie sp. z 0.0. z Czestochowy
[Odwotujgcy] Zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia - Siewierskiego Przedsiebiorstwa
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. oraz Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej Sp. z o0.0. z Zabrza [Konsorcjum] i dokonat wyboru oferty tych
wykonawcow, jako najkorzystniejszej. Jego zdaniem, skutkiem tego naruszony zostat
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca
wskazat réwniez na naruszenie art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp z uwagi na niezasadne
uznanie wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum [w zwigzku z Zgdaniem wyjasnienia
razagco niskiej ceny oferty w stosunku do przedmiotu zamdwienia,] jako
uzasadniajgcych istnienie obiektywnych czynnikdw majacych wptyw na cene.
Podniesiono réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na
zaniechanie odrzucenia oferty Siewierskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0., Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z
0.0. i uznanie, iz stanowi ona oferte najkorzystniejszg, mimo, iz jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji stypizowany w art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji polegajgcy na sprzedazy ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 98 kodeksu cywilnego z
uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum mimo wadliwosci oswiadczenia
woli stanowigcego oferte w kontekscie umocowania osoby, ktdéra podpisata oferte.
Odwotujacy wskazat rowniez na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp -
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum - mimo, iz jej tres¢ jest niezgodna z
istotnymi postanowieniami specyfikacji z uwagi na podanie ceny ujemnej ustugi
odbioru, transportu i zagospodarowania odpaddéw komunalnych (zatacznik nr 7 —

kalkulacja cenowa). Wskazujgc na powyzsze wykonawca wniost o uwzglednienie
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odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Siewierskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0. oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z
0.0., dokonanie powtdrzenia czynnosci oceny oferty Konsorcjum oraz ztozonych
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny oferty w stosunku do przedmiotu
zamowienia i odrzucenie oferty tego Konsorcjum, a nastepnie dokonanie czynnosci
wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oraz
zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania, w tym kosztéw
zastepstwa prawnego wedtug norm przepisanych

W uzasadnieniu odwotania podat w szczegdlnosci, co nastepuje:

1. Zarzut razaco niskiej ceny

1.1. Zamawiajacy przewidziat na sfinansowanie zadania bedacego przedmiotem zamdwienia
kwote w wysokosci 3.000.000 zt, ktéra w szacunkach Zamawiajacego miata odpowiadac
wartosci ustugi odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych.
Natomiast wykonawca -Siewierskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0.
i Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0. ztozyt oferte, w ktorej
podat kwote 695.304,00 zt brutto, co stanowi zaledwie 23.18% wartosci szacunkowe;j
zamowienia. Wskazat réwniez, ze Odwotujgcy w ofercie wskazat na kwote 2.595.568,50
zt brutto, co stanowi 86, 52% szacunkowej wartosci zaméwienia i odpowiada
obiektywnym wyliczeniom, znajdujgcym odpowiednie oparcie w obecnych warunkach
demograficzno- gospodarczych. Drugi z oferentéw wyliczajac w swojej ofercie tak
drastycznie niskg cene nie tylko w stosunku do szacunkowej wartosci zamoéwienia, ale
takze w poréwnaniu z ofertg Odwotujgcego powinien dostatecznie wykazaé, na czym
opart swoje wyliczenia i jak majg sie one do rzeczywistych warunkéw wykonania
zamowienia, czego w ocenie Odwotujgcego nie uczynit w wystarczajgcym stopniu.

1.2. Wykonawca - Siewierskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. oraz
Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. sporzadzit kalkulacje
cenowg, W ktérej pierwsza czes¢ dotyczy zmieszanych odpadéw komunalnych, druga -
posegregowanych odpadéw. O ile pierwsza czes¢ ceny moze znalez¢ poparcie w
rzeczywistych mozliwo$ciach wykonania zaméwienia, o tyle druga z nich wymaga
dostatecznego uzasadnienia, gdyz stanowi wartos¢ ujemna, wplywajac na tak powazne
zanizenie ceny fgcznej. Wykonawca uzasadniajac swoje wyliczenia przewidziat
osiggniecie zysku ze sprzedazy surowcéw wtornych w kwocie 490, 32 zt z kazdej tony
posegregowanych odpadow, co zdaniem Odwotujgcego jest kwotg powaznie zawyzona,

ktérej osiggniecie jest absolutnie niewykonalne.



1.3. Zlozona przez drugiego z wykonawcow oferta opiewa na kwote 695.304,00 zt w tym
odpady zmieszane: 380,16 zl/Mg oraz odpady segregowane: - 382,32 zt/Mg. Oznacza
to, ze Siewierskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. oraz Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. zaoferowato wykonanie ustugi w
przeliczeniu na 1 m Gminy Siewierz w wysokoéci brutto 1,89 zt/na osobe miesiecznie
(695.30/3/miesiecy/12.250 liczba mieszkancéw gminy Siewierz dane Statystycznego w
Katowicach za rok 2011).

1.4. Na takg cene w gtébwnej mierze wptyneto podanie w pozycji ceny jednostkowej (z/Mg)
segregowanych odpadow kwoty 108,00 zt tj. tj. na poziomie blisko czterokrotnie nizszym
niz cena zmieszanych odpadéw komunalnych - 380,16 z/Mg. Odwotujacy podnosi przy
tym, ze brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia do oszacowania tak niskiej ceny odbioru
odpadow segregowanych w szczegdélnosci w stosunku do odbioru odpadéw
zmieszanych. Koszt odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw zmieszanych jest
bowiem z zasady nizszy, anizeli odpadéw segregowanych, co wynika ze sposobu
zbierania, witasciwosci fizycznych oraz koniecznosci uwzglednienia dodatkowych
sktadowych ceny zwigzanych z przeznaczeniem odpadow segregowanych do sprzedazy
takich jak m.in. koszt wiasciwej segregaciji, belowania, transportu lekkich, a jednoczesnie
objetosciowych odpaddéw segregowanych.

1.5. Razaco niska cena oferty wykonawcy - Siewierskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej Sp. z o.0., Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0.
wynika z zatozenh osiggniecia zysku ze sprzedazy pozyskanych z odpadéw surowcow
wtornych. Zysk ten jest wirtualny, poniewaz nie ma przetozenia w rzeczywistosci i
wyraznie odbiega od cen obowigzujacych na rynku surowcéw wtérnych, nawet przy
zatozeniu, ze z jednej tony posegregowanych odpadow uzyska sie jedng tone surowca
(co jest zadaniem nieosiggalnym). W tej sytuacji Wykonawca przy swiadczeniu ustug
bedacych przedmiotem zamdwienia nie ma realnej mozliwosci osiggniecia wskazanego
zysku, a przedstawiona przez niego oferta zawiera razaco niskg cene.

2. Zarzut uznania wyjasnien jako uzasadniajgcych istnienie obiektywnych czynnikéw

majgcych wptyw na cene

2.1. Regulacja art. 90 ustawy Pzp ma na celu ochrone zamawiajgcego przed praktykami
zanizania przez wykonawcoéw cen kosztem jakosci zamowienia, ochrong nalezytego
wykonania zamowienia w przysztosci, a ponadto wspieranie zasady uczciwej
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego jak réwniez dbatos¢ o
efektywne wydatkowanie srodkoéw publicznych. Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia dysponuje

mozliwoscig zwrdcenia sie do wykonawcy o udzi1 okreslonym terminie wyjasnien



2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

dotyczacych elementow oferty majacych wysokos$¢ ceny, co w $wietle celu art. 90
Ustawy jest kwestig niezwykle istotna.

Ustep 3 i 4 przytoczonego artykutu wskazuje na rozkiad ciezaru dowodu w
udowodnieniu prawidiowosci ceny ofertowej w przypadku wezwania Wykonawcy o
udzielenie okreslonych wyjasnien. Wszczecie procedury z art. 90 ustanawia
domniemanie, ze zaproponowana w ofercie cena jest ceng razaco niskg w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia i w zwigzku z tym oferta Wykonawcy bedzie podlegaé
odrzuceniu w przypadku braku konwalidacji takiego stanu rzeczy. Zitozenie przez
wezwanego Wykonawce wyjasnieh elementdw majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny majq
doprowadzi¢ do obalenia tego domniemania, a ciezar udowodnienia zamawiajgcemu
okolicznosci wskazujacych na brak zaoferowania ceny razgco niskiej spoczywa w
catosci na wykonawcy, do ktérego skierowano wezwanie.

Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia powinien wskazaé i opisac
obiektywne czynniki majace wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Wyjasnienia
powinny by¢ jak najbardziej szczegoétowe i powinny zawiera¢ wszystkie aspekty majace
wplyw na cene, tak, aby nie pozostawialty watpliwosci, co do prawidiowego jej
wyliczenia. Jednoczes$nie wyjasnienia nie powinny opiera¢ sie na samych
oswiadczeniach wykonawcy, gdyz art. 90 stanowi o ,dowodach" na ich potwierdzenie.
Ztozenie wyjasnieh nieuzasadniajgcych zaoferowanej ceny jest zrownane w skutkach
prawnych z nie ztozeniem wyjasnien w ogdle - prowadzi do odrzucenia oferty, jako
zawierajgcej razgco niskg cene. Udzielenie przez wykonawce odpowiedzi, ktérej nie
mozna oceni¢ z uwzglednieniem art. 90 ust. 2 ustawy Pzp prowadzi do przyjecia, ze
wyjasnienia w rozumieniu ustawowym w ogole nie zostaty udzielone.

Analizujgc pismo Konsorcjum z dnia 29 kwietnia 2013 r. wskazat, Zze wykonawca ten nie
uczynit zados¢ wymaganiom wezwania do ztozenia wyjasnien, co do razgco niskiej ceny
i nie obalit domniemania jej wadliwosci, w szczegolnosci nie wykazat obiektywnych
czynnikdw wptywajacych na cene, w tym oszczednych metod wykonania technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy oraz wplywu pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow. W szczegdlnosci za takie nie mozna
uzna¢ ogolnikowych postulatéw i opieranie sie na stwierdzeniach, ze spdétki z grupy
kapitatowej (przyp. A.S.A.) od wielu lat prowadzg zbiérke odpaddéw gromadzonych
selektywnie, spotka nalezy do miedzynarodowego koncernu itp. Zdaniem Odwotujacego
wskazane pismo w sposob ogdélnikowy i bez nalezytej starannosci wymaganej od
przedsiebiorcy profesjonalnie trudnigcego sie dziatalnoscig objetg przedmiotem
zamowienia przedstawia kalkulacje cen, w jakich spotki z grupy A.S.A. sprzedawaty

surowce w roku 2012 r. - bez odniesienia sie do ceny odbioru, transportu i
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2.6.

3.2.

3.3.

4.2.

zagospodarowania segregowanych odpadow, ktére wskazany wykonawca ustalit na 108
zZt/Mg tj. na poziomie blisko czterokrotnie nizszym niz cena zmieszanych odpadéw
komunalnych - 380,16 zi/Mg.

W ocenie odwotujgcego nie mozna, uznac, ze w/w pismem wskazano i udowodniono
obiektywne czynniki wptywajgce na cene, ktéra o ponad 400% rézni sie od wartosci
zamoéwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego. Samo bowiem podanie w ztozonych
wyjasnieniach cen sprzedazy surowcow nie moze zostaC uznane za wystarczajace
wskazanie elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny.

Czyn nieuczciwej konkurencji

. Hipotezg normy zawartej w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n k. jest sytuacja, w ktérej ma miejsce

utrudnianie przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz m.in. ustug ponizej
kosztow $wiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

W ocenie Odwotujgcego, w szczegolnosci ze wzgledu na obecng reforme gospodarki
odpadami oraz strukture organizacyjng drugiego z oferentow, ktory jak podaje wchodzi w
sktad koncernu spoétek grupy A.S.A. zaoferowanie przez drugiego z oferentéw tak niskiej
ceny moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurenciji.

Celem wskazania zanizonych kosztow realizacji ustugi przez Siewierskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0., Miejskiego Przedsiebiorstwa
Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. mogto byé wyeliminowanie z postepowania
pozostatych potencjalnych oferentéw, w tym takze SITA Potudnie Sp. z o.0., ktéra
ztozyta oferte w przedmiotowym postepowaniu.

Wada oswiadczenia woli

. Doktryna i orzecznictwo wigzg zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przede

wszystkim z wadliwo$cig oswiadczenia woli stanowigcego oferte w szczegdlnosci w
kontekscie umocowania osoby, ktdra podpisata oferte do dokonania tej czynno$ci.
Wskazat na tres¢ petnomocnictwa z dnia 8 kwietnia 2013 r. udzielonego panu t........
U , W ktorym w akapicie trzecim podano, ze ,Siewierskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0., udziela panu t............ Ui , (.))
petnomocnictwa do reprezentowania Spétki A.S.A Eko Polska Sp. z 0.0. we wszystkich
sprawach zwigzanych z udzieleniem zamowienia oraz do dokonywania imieniu w/w
spotki wszelkich czynnosci zwigzanych z udziatem w postepowaniu w sprawie udzielenia
zamowienia (...)"

Pod petnomocnictwem podpisaty sie w imieniu mandanta - pani E......... P oraz
A....... S Z informacji odpowiadajacej odpisowi KRS (0000064596) A.S.A. Eko
Polska Sp. z 0.0. wynika, ze powyzsze osoby wchodzg w sktad zarzadu A.S.A. Eko
Polska Sp. z 0.0. i zgodnie ze sposobem reprezentacji, sg uprawnione do sktadania w jej

imieniu o$wiadczen woli. Z powyzszego wynika zatem, ze L.......... U nie byt



5.

uprawniony do ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu w imieniu Siewierskiego
Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. oraz Miejskiego Przedsiebiorstwa
Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. Zdaniem wykonawcy powyzsza wada
petnomocnictwa ze wzgledu na jej charakter i przedstawiony stan faktyczny oraz prawny
przesadza, o braku mozliwosci konwalidacji czynnosci na podstawie art. 65 §1 kodeksu

cywilnego.

Cena ujemna

5.1. Zamawiajacy w kalkulacji cenowej (zatgcznik nr 7 do SIWZ) wyodrebnit dwie pozycje

kosztowe 1) zmieszane odpady komunalne, 2) segregowane odpady komunalne.

5.2. Zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do SIWZ (wzér umowy) Zamawiajacy w § 6 postanowien,

ze (...) zaptaci Wykonawcy wynagrodzenie w wysokosci stanowigcej sume iloczynéw
cen jednostkowych wynikajgcych z oferty Wykonawcy za poszczegdlne ustugi i ich
faktycznie zrealizowanych ilosci z zastrzezeniem § 7 ust. 6. Ceny jednostkowe
poszczegoélnych ustug wynosza: a) wynagrodzenie ofertowe - obejmujace odbior i
zagospodarowanie zmieszanych odpaddéw komunalnych w instalacji odzysku i
unieszkodliwiania tych odpaddw, oraz wszystkie pozostate koszty wynikajgce z tego
tytutu - w wysokosci brutto: zt za 1 tone odpaddéw oraz b)wynagrodzenie ofertowe -
obejmujace odbidr i zagospodarowanie selektywnie zebranych odpadéw komunalnych w
instalacji odzysku i unieszkodliwiania tych odpadéw oraz wszystkie koszty wynikajgce z

tego tytutu w wysoko$ci brutto: zt za 1 tone odpadow;

5.3. Konsorcjum, jako cene jednostkowg zmieszanych odpadéw komunalnych podat kwote

380,16 zt natomiast, jako cene jednostkowg segregowanych odpaddéw komunalnych
podat kwote - 382,32 zt. Oznacza to, ze przy 50 % udziale odpadéw segregowanych i
50% udziale odpaddw niesegregowanych wynikowa cena jednostkowa réwna jest - 2,32
zt. Wzrost udziatu odpadoéw segregowanych oznacza proporcjonalny wzrost minusowej
wynikowej ceny jednostkowej i tak przy 100% zbiérce odpadéw segregowanych cena ta

wyniesie - 382,32 zt.

5.4. Wskazanie ceny ujemnej przez drugiego z oferentéw moze z jednej strony skutkowaé

wrecz koniecznoscig doptaty do realizowanej ustugi przez wybranego oferenta (przy
wysokim udziale procentowym odbieranych odpadéw segregowanych), a z drugiej
strony - faktyczny wyboér oferty drozszej, anizeli oferty SITA Potudnie Sp. z o.o.
Uzasadniajgc drugi z przedstawionych scenariuszéw nalezy podnies¢, ze SITA Potudnie
Sp. z 0.0. zaoferowata cene za odbiér odpadoéw zmieszanych w wysokosci 366,15 zt tj. o
14,01 zt nizsza, anizeli drugi z oferentow. Konstrukcja umowy jest natomiast taka, ze
zaptata nastepowacé bedzie z podziatem na odpady zmieszane i selektywnie zebrane. W

sytuacji, zatem zbierania jedynie odpaddéw zmieszanych Zamawiajacy zaptaci kwote
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wyzszg anizeli zaoferowana przez SITA Potudnie Sp. z 0.0. Co wiecej aprobata takiego
sposobu wyliczenia ceny ofertowej daje przyzwolenie na jawne obej$cie przepisow i
wypaczanie wynikow przetargu. Oferenci dostang, bowiem przyzwolenie na
wskazywanie niskiej ceny ofertowej (nizszej anizeli inni oferenci) przy jednoczesnej
faktycznie wysokiej (wyzszej anizeli pozostali oferenci, ktorych oferta nie zostata

wybrana) cenie wykonywanej ustugi.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystagpili wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — Konsorcjum - Siewierskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. oraz Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z Zabrza wnoszac o oddalenie odwotania i wskazujac w
szczegolnosci na wyjasnienia z dnia 6 maja 2013 r. ztozone na podstawie art. 90 ust.1
ustawy Pzp. Jego zdaniem, uwzgledniajgc wymagania specyfikacji [rozdziat XVIII ust.7] cena
zostata prawidtowo skalkulowana i niezasadne jest podnoszenie zarzutu [art. 89 ust.1 pkt 4
ustawy Pzp] razaco niskiej ceny. Roéwniez zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 jest
niezasadny, albowiem wykonawca skladajgc oferte nie dazyt do wyeliminowania innych
wykonawcow z postepowania. Co do zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 8 ustawy Pzp
przyznat, ze petnomocnictwo ,nie jest pozbawione mankamentow’, zawiera omytke pisarska.
Podkreslit jednoczesnie, ze w tym przypadku mogtby by¢é wytacznie podniesiony zarzut
niezastosowania art. 26 ust.3 ustawy Pzp, [ktory nie zostat podniesiony w odwotaniu],
albowiem dokument petnomocnictwa podlega uzupetnieniu. Odnosnie zarzutu naruszenia
art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp przede wszystkim podkreslit, Zze specyfikacja nie nakazuje ani
bezposrednio, ani nawet w sposéb posredni podawania w ofercie cenowej jedynie wartosci
dodatnich. Podat rowniez, ze Przystepujacy zastosowat sie jedynie do okreSlenia ceny
zgodnie ze wzorem przedstawionym przez Zamawiajgcego. Podat w rubrykach kwoty
dodatnie, i dopiero po zastosowaniu wzoru wymaganego przez Zamawiajgcego, cena za
odbiér i zagospodarowanie odpaddéw selektywnie zebranych uksztattowata sie, jako wartosé
ujemna”. W zwigzku z tym, Zamawiajacy nie moze stosowac zapiséw SIWZ w sposob

zawezajacy, na niekorzys¢ wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Rozpatrujac zarzuty podniesione odwofanie, I1zba uwzgledniata dyrektywe zawartg w

art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, zgodnie, z ktorg Krajowa |zba Odwotawcza moze orzekac tylko w



granicach zarzutow podniesionych w odwotaniu oraz dyrektywe z przepisu art. 190 ust.1
ustawy Pzp, zgodnie z ktérg strony i uczestnicy postepowania odwotawczego majg

obowigzek wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw z ktérych wywodzg skutki prawne.

W odwotaniu wykonawca Sita Potudnie sp. z o.0. [Odwotujacy] stwierdzit, ze
Zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia - Siewierskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0. oraz Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z
Zabrza [Konsorcjum], nastepnie dokonat wyboru oferty tego Konsorcjum, jako
najkorzystniejszej i skutkiem tego w tym postepowaniu o udzielenie zamodwienia naruszony
zostat art. 89 ust. 1 pkt 2, pkt 3 i pkt 4 oraz pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1iart. 7

ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca wskazat rowniez na naruszenie art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu dotyczacego =zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum,
podnoszac zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Odwotujacy wskazat na
niezgodnosc¢ tresci oferty Konsorcjum ze specyfikacjg, z uwagi na podanie ceny ujemnej
ustugi odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych. Odnosnie zarzutu
razgco niskiej ceny [art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp] wykonawca przede wszystkim podnidst,
ze Zamawiajacy przewidziat na sfinansowanie zadania, bedacego przedmiotem zaméwienia
kwote w wysokosci 3.000.000 zt, ktéra w szacunkach Zamawiajacego miata odpowiadac
wartosci ustugi odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych, a
Konsorcjum ztozyto oferte z ceng 695.304,00 zt brutto, co stanowi zaledwie 23.18% wartosci
szacunkowej zamowienia. Dysproporcja wynikajaca z poréwnania kwot sygnalizuje tym
samym o powaznym zanizeniu ceny oferty przez tego wykonawce. Wnoszacy odwotanie
podat réwniez, ze Odwotujacy w ofercie wskazat kwote 2.595.568,50 zt brutto, co stanowi 86,
52% szacunkowej wartosci zamdwienia i odpowiada obiektywnym wyliczeniom, znajdujgcym
odpowiednie oparcie w obecnych warunkach demograficzno- gospodarczych. W zwigzku z
tym zarzutem, podniést rowniez naruszenie art. 90 ust.1 i ust.2 ustawy Pzp, albowiem
zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy niezasadnie uznat wyjasnienia ziozone przez
Siewierskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. oraz Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. [w zwigzku z Zzgdaniem wyjasnienia
razgco niskiej ceny oferty w stosunku do przedmiotu zamodwienia,] jako potwierdzajace
istnienie obiektywnych czynnikdw majgcych wptyw na cene. Zdaniem Odwotujgcego ztozenie
oferty przez Konsorcjum, w zwigzku ze wskazanymi okolicznosciami, stanowi rowniez czyn
nieuczciwej konkurenciji [art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp] stypizowany w art. 15 ust. 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, polegajacy na sprzedazy ustug ponizej kosztéw ich

wytworzenia, albowiem — jego zdaniem - celem przedtozonej kalkulacji byto wyeliminowanie
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z postepowania pozostatych potencjalnych oferentéow, w tym takze SITA Potudnie Sp. z o.0.
Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 98 kodeksu
cywilnego wskazat na zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo wadliwosci
oswiadczenia woli stanowigcego oferte w kontekscie umocowania osoby, ktéra podpisata

kwestionowang oferte.

Rozpatrujgc wskazane zarzuty lzba przede wszystkim ustalita, ze Zamawiajacy
kalkulujgc warto$¢ zamowienia nie postuzyt sie metodologig wskazang w specyfikacji dla
obliczenia ceny tacznej oferty, a mianowicie w zataczniku nr 7, w ktorym uszczegdtowiona
zostata wymagana w niniejszym postepowania metodologia [opis] ustalania ceny koncowe;j
oferty, wynikajgca z pkt XVIII specyfikacji. Zgodnie z tg metodologia, wykonawca byt
obowigzany poda¢ [kol. 5] zaktadany zysk ze sprzedazy surowcow wtornych [tak jak podano
w ppkt 7 pkt XVIII specyfikacji]. Taka pozycja - jak podat Zamawiajacy w toku rozprawy — nie
zostata uwzgledniona przez Zamawiajgcego, z uwagi na brak - jego zdaniem - obiektywnej
mozliwosci ustalenia tych kwot przez Zamawiajgcego. W toku rozprawy Zamawiajgcy podat
réwniez, ze przy kalkulacji ceny za segregowane odpady komunalne, uwzgledniano odpady
zielone tylko w nieznacznym procencie, albowiem gmina Siewierz potozona jest przede
wszystkim na terenach rolniczych, a nie jest obszarem o wysokim stopniu urbanizacji. Te
okolicznosci zdaniem Izby, wobec argumentacji Odwotujgcego, miaty istotne znaczenie dla
rozpatrywanej sprawy. Takze wyjadnienia Konsorcjum ztozone w pismie z dnia 6 maja br [w
odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien], zdaniem Izby miaty znaczenie dla
rozstrzyganej sprawy. W tym przypadku wykonawca podat, ze kalkulujgc cene miat na
uwadze (1) wieloletnie doswiadczenie w zakresie zbierania odpaddw gromadzonych
selektywnie oraz (2) postanowienie umieszczone w dziale XVIII siwz tj. opis sposobu
obliczenia ceny, z ktérych wynika, iz ,Wykonawca jest zobowigzany do uwzglednienia w
kosztach wykonania ustugi wptywdéw z tytutu uzyskanych zyskoéw ze sprzedazy zebranych
surowcow wtornych, oraz wykazania ich w kalkulacji kosztow ustugi”, a takze (3) kwoty
uzyskiwane ze sprzedazy surowcow wtornych i ilos¢ prognozowanych surowcow zbieranych
selektywnie w ogodlnej masie wytworzonych odpaddéw na terenie Gminy Siewierz.
Wykonawca podat réwniez, ze spotki grupy kapitatowej miedzynarodowego koncernu spoétek
grupy AS.A,, (...) od wielu lat prowadza zbiérke odpaddéw gromadzonych selektywnie, w tym
réwniez w systemie workowym i odbierajg bardzo duze ilosci materiatow charakteryzujacych
sie wysoka czystoscig (ponad 90% masy odebranych odpadéw gromadzonych selektywnie
stanowig surowce o wartosci handlowej). Podat rowniez, ze firma posiada (...) takie atuty jak:
wieloletnie miedzynarodowe doswiadczenie w dziedzinie odbioru odpadéw, rozlegte kontakty
handlowe, mozliwosci negocjacji cen z najwiekszymi odbiorcami surowcéw oraz wysokg

skutecznos¢ segregaciji. Dzieki swoistej synergii najlepszych stron wykonawcy jest w stanie
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w niskim koszcie odebra¢ i wysegregowa¢ surowce, ktére moze sprzedaé w cenach
dostepnych tylko dla dostawcéw oferujgcych ilosci przekraczajgce 1000 Mg rocznie. Na
potwierdzenie tego podat Srednie ceny w jakich spotki grupy.A.S.A. sprzedawaty surowce w
roku 2012. Wykonawca wskazat rowniez, ze (...) w celu realizacji zamowienia wykonawca
planuje wykorzysta¢ posiadane, przez niego samochody, ktére sg juz zamortyzowane (...) i
w zwigzku z tym, nie kalkulowat kosztow amortyzacji oraz kosztow finansowych zwigzanych
z ich zakupem”. Wskazat takze, ze w swoich zasobach ma znaczng liczbe pojemnikow i
kontenerow, ktore planuje wykorzystaé przy realizacji przedmiotowego zamodwienia, a
ktorych zakup zostat juz zamortyzowany i w tej chwili nie stanowig one juz dla niego zadnego
kosztu i nie musi kupowaé takich pojemnikéw dla realizacji przedmiotu zamoéwienia. Podat
réwniez, ze (...) zbidérka odpadoéw gromadzonych selektywnie w systemie workowym jest
realizowana przez firme juz od kilku lat w zwigzku, z czym przy duzym zapotrzebowaniu na
worki nabywa je po bardzo niskich cenach, co rowniez znaczaco wptywa na skalkulowanie
ceny wykonania przez wykonawce przedmiotowe]j ustugi’. W wyjasnieniach podat rowniez,
ze (...) Dokonujac kalkulacji ceny ofertowej opierat sie na stosowanych metodach wykonania
zamowienia polegajgcych na selektywnej zbidérce odpaddéw oraz odzysku materiatéw
wtérnych, stosowanych rozwigzaniach technicznych i logistycznych mozliwosciach, ktére
majq istotny wplyw na wysokos¢ proponowanej (...) ceny. W toku rozprawy Konsorcjum
wykazato rowniez, ze ma bezposredni dostep do jednej z trzech regionalnych instalacji MBP
- wskazanych w uchwale nr 1V/32/9/2013 Sejmiku Wojewddztwa Slaskiego z dnia 25 marca
2013 r. — umiejscowionej w Zabrzu, ktorej podmiotem zarzadzajacym jest czionek
Konsorcjum, a mianowicie - Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0.
Wykonawca przystepujacy przedstawit rowniez decyzje Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z
dnia 25.09.2012 r. zezwalajgca na wprowadzenie do obrotu organicznego srodka,
uzyskiwanego z odpadow zielonych. Izba ustalita réwniez, ze specyfikacja nie nakazywata
ani bezposrednio, ani w sposob posredni postugiwania sie przy kalkulacji ceny tylko

wartosciami dodatnimi.

Zdaniem Izby, majgc na uwadze stan faktyczny sprawy, w szczegodlnosci podstawy
kalkulacji wartosci zamowienia, postanowienia specyfikacji, co do metodologii kalkulacji ceny
ofertowej, wyjasnienia Konsorcjum oraz ogolng charakterystyke gminy w kontekscie odbioru i
zagospodarowania odpadow, Odwotujgcy nie udowodnit zarzutu razgco niskiej ceny, do
czego jest zobowigzany ustawg Pzp, w szczegodlnosci na podstawie art. 190 ust.1 ustawy
Pzp. Odwotujacy przede wszystkim nie wykazat, ze Konsorcjum w wyjasnieniach w sposéb
ogolnikowy i bez nalezytej starannosci wymaganej od przedsiebiorcy profesjonalnie
trudnigcego sie dziatalnoscig objetg przedmiotem zamodwienia, przedstawito kalkulacje ceny.

Nie uprawdopodobniono roéwniez, ze celem przyjetej kalkulacji byto zanizenie kosztéw
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realizacji ustugi przez Siewierskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0. i
Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. i w konsekwencji miato to
skutkowa¢ zamiarem wyeliminowania z postepowania pozostatych potencjalnych oferentow,

w tym takze wykonawce SITA Potudnie Sp. z o.0.

Izba stwierdza réwniez, Zze na etapie oceny ofert Zamawiajacy nie moze
interpretowa¢ zapiséw SIWZ w sposéb zawezajacy, nha niekorzys¢ wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia. Rowniez przepisy obowigzujgcego prawa nie
naktadajg na wykonawce obowigzku podawania w ofercie jedynie dodatnich cen
czagstkowych, a ponadto w przedmiotowej sprawie Konsorcjum zastosowat sie jedynie do
okreslenia ceny zgodnie ze wzorem przedstawionym przez Zamawiajgcego. Izba
jednoczesnie zwraca uwage, ze w § 7 projektu umowy [zatgcznik nr 7] ustalono metodologie
rozliczen za realizacje przedmiotu umowy, wskazujac przede wszystkim w ust.1 lit a) tego
paragrafu, ze przed wystawieniem faktury wymagane bedzie zatwierdzenie rozliczenia,
przygotowanego zgodnie ze wzorem kalkulacji cenowej stanowigcej zatacznik nr 7 do
specyfikacji, wykazujagcym szczegdtowo kwoty, do ktorych otrzymania wykonawca bedzie
uwazat sie za uprawnionego. Dalej okreslono mechanizmy kontroli i nadzoru oraz weryfikacji
wymaganych dokumentdw rozliczeniowych. Zatem, zdaniem Izby przyjete procedury w toku
realizacji zamoéwienia nie potwierdzajg przede wszystkim, aby rozliczenie nastepowato
wedtug ujemnych cen jednostkowych. Izba stwierdza réwniez, ze postanowienia specyfikacji
nie wymagaty, aby ceny jednostkowe za poszczegdlne kategorie odpaddw [zmieszane i
segregowane] pozostawaly ze sobg w jakiejkolwiek proporcji i tym samym argumentacja, co
do braku uzasadnienia podania ceny jednostkowej segregowanych odpadéw w kwocie 108

zt nie mogta by¢ chociazby z tego powodu uwzgledniona przez Izbe.

W konkluzji 1zba stwierdza, ze podnoszone zarzuty dotyczgce art. 89 ust.1 pkt 2, pkt
3 i pkt 4 nie podlegajg uwzglednieniu. Podobnie nie podlega uwzglednieniu zarzut
naruszenia art. 90 ust.1 i 2 ustawy Pzp, albowiem w wyjasnieniach Konsorcjum wskazato,

zdaniem lIzby, na obiektywne czynniki majgce wptyw na cene.

Nie podlega réwniez uwzglednieniu zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust.1 pkt 8
ustawy Pzp. Zarzut ten wykonawca opart na wadliwosci o$wiadczenia woli stanowigcego
oferte w szczegdlnosci w kontekscie umocowania osoby, ktéra podpisata oferte do
dokonania tej czynnosci. Odwotujacy wskazujac na tre$¢ petnomocnictwa z dnia 8 kwietnia
2013r. udzielonego panu t.......... U , stwierdzit, ze pod petnomocnictwem podpisat
sie w imieniu mandanta m.in. A............ S , ktéra to osoba — zgodnie z KRS
(0000064596) A.S.A. Eko Polska Sp. z 0.0. wchodzi w skfad zarzadu A.S.A. Eko Polska Sp.
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z 0.0. To jego zdaniem potwierdza, ze podpisujgcy oferte [Pan L......... U I ] nie byt
uprawniony do zitozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu w imieniu Siewierskiego
Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. oraz Miejskiego Przedsiebiorstwa
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. i taka wada petnomocnictwa ze wzgledu na jej charakter i
przedstawiony stan faktyczny oraz prawny przesadza, o braku mozliwosci konwalidacji
czynnosci na podstawie art. 65 §1 kodeksu cywilnego. lzba zwraca przede wszystkim
uwage, ze podpisujagcym petnomocnictwo jest m.in. Prezes Zarzadu [widnieje tam rowniez
podpis cztonka zarzadu dyrektora ds. finanséw i administracji E....... P ]. Z kolei z
KRS Siewierskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. wynika, ze A.......
S w tej spotce jest Prezesem Zarzadu, a w s-ce A.S.A. Eko Polska Sp. z o0.0. jest
wskazany tylko, jako cztonek zarzadu [prezesem tej spoéiki jest J.......... W.......... ]. Wobec
tresci petnomocnictwa, [w ktérym oznaczono przetarg i wskazano podmiot ubiegajacy sie o
to zamdéwienie] — oraz petnomocnictwa z dnia 8 kwietnia 2013 r. udzielonego Siewierskiemu
Przedsiebiorstwu Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. przez Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. a podpisanego m.in. przez czionka zarzgdu dyrektora
operacyjnego A.......... S [i czlonka zarzadu ds. finansowych E......... Po......... ]
Odwotujgcy nie udowodnit, ze L......... (U nie byt uprawniony do ztozenia oferty w
przedmiotowym postepowaniu w imieniu Siewierskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej Sp. z o.0. i Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o.o.
Wykonawca nie udowodnit réwniez, ze taka wada pethomocnictwa ze wzgledu na jej
charakter i przedstawiony stan faktyczny oraz prawny przesgdza, o braku mozliwosci
konwalidacji czynnosci na podstawie art. 65 §1 kodeksu cywilnego. W tym przypadku lzba
podzielita poglad przystepujagcego wykonawcy, Ze zaniechaniem, ktére mozna byloby
ewentualnie zarzuci¢ Zamawiajgcemu, to brak wezwania Konsorcjum do uzupetnienia
petnomocnictwa w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie, bowiem z tym przepisem
Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, (...) ktdrzy nie ztozyli petnomocnictw, albo, ktérzy ztozyli
wadliwe petnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba, ze mimo ich
ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania (...). Jednoczesnie Izba stwierdza, ze w odwotaniu nie podniesiono zarzutu
naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie
mogta orzekac, co do zarzutéw, ktore nie byty przedmiotem odwotania, a zatem kwestia
ewentualnego zaniechania wezwania przystepujacego wykonawcy do uzupetnienia
petnomocnictwa udzielonego osobie podpisujgcej oferte, nie podlegata rozstrzygnieciu przez

Izbe.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy 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).
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