Sygn. akt: KIO 907/11

WYROK
z dnia 13 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2011 r. przez wykonawcéw wspoinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1) Zaklad Urzadzania i Utrzymania Zieleni A.
Popek, J. Franek Sp.j. w Krakowie; 2) Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van
Gansewinkel Krakow Sp. z 0.0. w Krakowie; 3) Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Sp. z
0. 0. w Krakowie; 4) Zaktad Ustugowy ,Ogrod —Service” Sp.j. J. Banas, B. Dziewolski, T.
Kantaruk w Krakowie; 5) Marek Szczubiat prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag
Marek Szczubiat Zaktad Konserwacji Zieleni Ogrdd-System w Krakowie; (adres dla
doreczen: Kancelaria Adwokacka Proniewski Przybytka s.c. Oddziat w Skawinie, ul.
Krakowska 87, 32-050 Skawina), w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Cmentarzy

Komunalnych w Krakowie, ul. Rakowicka 26, 31-510 Krakow,

przy udziale wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenia zaméwienia: 1) Miejskie
Przedsigbiorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0., 31-580 Krakdéw, ul. Nowohucka 1 (petnomocnik);
2) Zaktad Projektowo-Ustugowy ,RADIX” Sp. z 0.0. w Krakowie; 3) ,FLORA” Tomasz Koziot,
Grzegorz Koziot, Katarzyna Knapik Spotka cywilna w Krakowie; 4) Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,ANDEX” Jan Nosalski, Bibice, zglaszajacych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamodwienia: 1) Zaklad Urzadzania i Utrzymania Zieleni A. Popek, J. Franek Sp.j. z w

Krakowie; 2) Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Krakoéw Sp. z 0.0. w

1



Krakowie; 3) Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Sp. z o. 0. w Krakowie; 4) Zakiad
Ustugowy ,,Ogrod -Service" Sp.j. J. Banas, B. Dziewolski, T. Kantaruk w Krakowie; 5) Marek
Szczubiat prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Marek Szczubiat Zakiad
Konserwacji Zieleni Ogrod-System w Krakowie (adres dla doreczen: Kancelaria Adwokacka
Proniewski Przybytka s.c. Oddziat w Skawinie, ul. Krakowska 87, 32-050 Skawina) i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1) Zaklad Urzadzania i
Utrzymania Zieleni A. Popek, J. Franek Sp.j. z w Krakowie; 2) Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych van Gansewinkel Krakow Sp. z 0.0. w Krakowie; 3) Przedsigbiorstwo
Ustug Komunalnych Sp. z 0. 0. w Krakowie; 4) Zaklad Uslugowy ,Ogrod -Service"
Sp.j. J. Banas, B. Dziewolski, T. Kantaruk w Krakowie; 5) Marek Szczubiat
prowadzacy dzialalnos¢ gospodarczg pod nazwg Marek Szczubial Zakilad
Konserwacji Zieleni Ogréd-System w Krakowie (adres dla doreczen: Kancelaria
Adwokacka Proniewski Przybytka s.c. Oddziat w Skawinie, ul. Krakowska 87, 32-050

Skawina).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Krakowie .

Przewodnicz acy: ........cccovvivivnnnnn.



Sygn. akt: KIO 907/11

Uzasadnienie

Przedmiot zamoéwienia: ,Prace porzadkowe wraz z wywozem odpaddéw na cmentarzach
komunalnych w Krakowie - w podziale na cztery czesci”. Znak P- 1/PN.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszone w Suplemencie do Dziennika Urzedowego UE
nr 2011/S 28-046380 (PL-Krakow: Ustugi utrzymania cmentarzy).

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia, zwani odwotujgcym:

whniesli odwotanie od czynnosci i zaniechah zamawiajgcego polegajacych na:

1) odrzuceniu oferty odwotujgcych,

2) wyborze ofert ztozonych przez: Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Spétka z 0.0. w
konsorcjum z Zaktadem Projektowo-Ustugowym ,RADIX" Spotka z 0.0. (czes¢ 1 3),

Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Spétka z 0.0. w konsorcjum z ,FLORA" Tomasz
Koziot, Grzegorz Koziol, Katarzyna Knapik Spétka cywilna (czesc¢ 2),

Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Spotka z 0.0. w konsorcjum z Przedsiebiorstwem
Wielobranzowym ,ANDEX" Jan Nosowski (czes¢ nr 4);

3) zaniechaniu czynnosci przez zamawiajgcego, tj. przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego w stosunku do ofert wybranych jako najkorzystniejsze we wszystkich

czesciach zamowienia w zakresie razgco niskiej ceny.

Zarzuty - naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych:

1) art. 7 ust. 1 przez jego niezastosowanie polegajagce na prowadzeniu postepowania o
udzielenie zamowienia w sposob, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow;

2) art. 29 ust. 1 przez niejednoznaczne i niewyczerpujgce, za pomocq dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, opisanie przedmiotu zamowienia tj. przez nieokreslenie
jednoznacznie ilosci odpadow do wywiezienia, a jedynie wskazanie ich przyblizonej wielkosci
(,okoto™);

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 przez nie odrzucenie wybranych ofert, ktérych ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, gdyz Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania spétka z o0.0.,
zarzadzajgce wysypiskiem smieci wskazato, iz cena wywozu tony odpadow jest nizsza niz
cena skladowania tony odpaddéw, a tym samym wskazany podmiot zamierza skladowaé

odpady po cenie nizszej niz wynikajaca z uchwaly Rady Miasta Krakowa, podczas gdy



odpady od innych podmiotow przyjmowane sg po cenach ustalonych uchwalg Rady Miasta
Krakowa;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 przez odrzucenie oferty odwotujgcego w sytuacji, gdy brak byto ku temu
przestanek, w szczegdlnosci na przyjeciu, iz oferta jest niezgodna z trescig siwz;

5) art. 89 ust. 1 pkt 4 przez nie odrzucenie wybranych ofert w sytuacji, gdy zawierajg razgco
niskie ceny jednostkowe w stosunku do przedmiotu zamowienia tj. ceny za wywoz jednej
tony odpaddéw ponizej kosztow ich skladowania;

6) art. 90 ust. 1 przez zaniechanie zgdania od wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana

wyjasnien, czy ztozona przez niego oferta zawiera razgco niskg cene.

Zadania/wnioski:

Uwzglednienie odwotania i nakazanie:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;

2) uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego  polegajacej ha  wyborze  ofert
najkorzystniejszych;

3) dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty odwolujgcego;

4) zasadzenie kosztéw postepowania na rzecz odwolujgcego ewentualnie o:

5) uniewaznienie calego postepowania i nakazanie przeprowadzenia go na nowo.

Odwotujacy podnidst w uzasadnieniu m.in., ze zamawiajacy odrzucajac jego oferte wyda na
realizacje przedmiotu zamowienia tgcznie o 205.194.83 zt brutto wiecej powierzajac
zamoéwienie wybranym wykonawcom, tj. kwoty: w czesci nr 1 (Rakowice) - oferta wyzsza o
25.364,46 zt brutto, w czesci 2 (Podgorze) - oferta wyzsza o 1630,18 zt brutto, w czesci 3
(Pradnik Czerwony) - oferta wyzsza o 72.825,94 zt brutto, w czesci 4 (Grebatow) - oferta
wyzsza 0 105.374,25 zt brutto.

Na poparcie zarzutéw przedstawit w uzasadnieniu odwotania stanowisko, podnoszac m.in.

1. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp - niejednoznacznos¢ opisu przedmiotu zamoéwienia.
Odwotujacy podnidst przywotujac tres¢ przepisu art. 29 ust. 1 ustawy, ze zamawiajacy opisat
przedmiot zaméwienia w sposbéb sprzeczny z przepisami, gdyz opisujgc jako przedmiot
zamodwienia ilos¢ ton odpadéw do wywiezienia i sktadowania uzyt stowa ,okoto”, nie
precyzujac, jak rozlegtym wahaniom moze podlegac ta ilosc.

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujacego powotujac sie ha rozbieznosci w ilosciach ton
podanych przez odwotujacego w stosunku do wymaganych przez zamawiajgcego, jakie
nalezato przyjg¢ do obliczenia wielkosci i wartosci ustugi. W ocenie odwotujgcego, sposéb

opisu przedmiotu zamodwienia nie uprawnia do stwierdzenie, ze zaistniaty rozbieznosci.



Rozbieznosci zostaly spowodowane brakiem precyzji w opisie przedmiotu zamdwienia, co
skutkuje naruszeniem art. 29 ust. 1 ustawy.

Odwotujacy podat, ze przyjat w ofercie ilos¢, ktora wynikata z jego doswiadczenia i
znajomosci rynku, byta jego zdaniem prawdopodobna i miescita sie w okreslonych przez
zamawiajgcego kryteriach. W konsekwencji w oparciu 0 swoje dotychczasowe
doswiadczenie i specyfike poszczegdlnych cmentarzy oraz uzyskane informacije, przyjat do
kalkulacji ilos¢ ton na poziomie nizszym, niz wskazana przez zamawiajgcego, co jednak w
Swietle uzytego sformutowania ,okoto”, w ocenie odwotujgcego, winno by¢ uznane za
dopuszczalne.

Odwotujacy wskazat, ze z tresci informacji o odrzuceniu oferty wynika, ze zamawiajacy
pomingt przy ocenie ofert, iz uzyt sformutowania ,okoto” i odstepstwo od podanej ilosci
odpadow uznat za niezgodnos$¢ oferty z trescig siwz.

Ponadto wskazal, ze zgodnie z 8 6 ust. 1 pkt d) zatacznika nr 3 do siwz (Istotne
postanowienia umowy) wykonawca jest zobowigzany do wywozu odpaddw przez caty okres
obowigzywania umowy bez wzgledu na ilos¢ ton do wywiezienia. Tym samym ilos¢ ton
przyjeta do kalkulacji nie jest istothym elementem oferty. Podnidst, ze w formularzu
ofertowym nie ma zadnej pozycji, w ktérej nalezy wskazac¢ ilos¢ ton do wywozu. Uznat, ze
przy ocenie ofert istotna jest globalna wartos¢ zadania, w tym m.in. wywoz odpadow.
Wartos¢ globalna za wywdz odpaddéw wskazana w kosztorysach ofertowych (pozycja 3) oraz
w formularzu oferty (ofertach) odwotujgcego jest nizsza niz wartos¢ podana przez podmiot,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Zamawiajacy uznat, ze odwotujgcy przy kalkulowaniu oferty przyjat inng ilos¢ ton niz
wskazana, nie uznat przy tym wyjasnienia, iz przy kalkulacji odwotujgcy dokonat rozbicia
odpadow komunalnych od odpadow biodegradowalnych. Zamawiajacy w tresci i
zalgcznikach do siwiz zastosowat takie rozréznienie w sposob, ktéry wymusit adekwatne
dziatanie ze strony wykonawcow. W tresci ,kosztorysu ofertowego” w poz. 3 zamawiajacy
przewidziat rozbicie na odpady: komunalne, biodegradowalne oraz nie ulegajgce
biodegradacji (kody 20 03 01, 20 03 01, 20 02 03). W Kosztorysie ofertowym w ostatniej
pozycji wskazat na konieczno$¢ podania ,stawki za wywoéz i skladowanie odpadow
(komunalnych i biodegradowalnych)”. Wskazat, ze w Zakresie prac, na ktére powotat sie
zamawiajacy, wymieniono jedynie ilosci zwigzane z ,zatadunkiem i wyladunkiem statych
odpadow komunalnych” bez uwzglednienia odpadéw biodegradowalnych i nie ulegajacych
biodegradaciji.

Z powyzszego odwolujacy wysnut wniosek, iz nie jest logicznym weryfikowanie spéjnosci
ofert z trescig siwz poprzez mnozenie zadeklarowanej przez wykonawce stawki za wywdéz
jednej tony odpaddw przez ilos¢ odpaddéw wskazang w Zakresie prac celem ustalenia, czy

wynik tego mnozenia da wartos¢ wskazang w pozycji nr 3 Kosztorysu ofertowego. Uznat, ze
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wynik mnozenia nie moze da¢ wyniku prawidiowego, gdyz w stawce za tone odpadéw
wymuszono na wykonawcy objecie ceng zaréwno odpady komunalne jak i biodegradowalne,
zas w Zakresie prac jest mowa jedynie o odpadach komunalnych.

2. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp - czyn nieuczciwej konkurenciji.

Powotujgc sie na cennik ustalony uchwalg Rady Miasta Krakowa odwolujgcy wskazat, ze
cena za wywoOz tony odpadow podana w wybranej ofercie (MPO wspdélnie z innymi
wykonawcami), jest ceng ponizej obowigzujacych cen za sktadowanie odpadéw na
wysypiskach smieci (Nie segregowane (zmieszane) odpady komunalne 217,34 zi/tona).

Zas na skladowisku odpadéw w Trzebini - za przyjmowanie odpadow spoza Gminy
Trzebinia: ustalono cennik 190 zl/tona.

Podnidst, ze skladowisko odpaddw komunalnych Barycz jest wikasnoscig Gminy Krakéw oraz
jest administrowane przez Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0. w Krakowie,
wykonawce uczestniczacym w postepowaniu.

Uznat wobec tego, ze za wykonanie ustugi MPO bedzie przyjmowa¢ odpady na wysypisku
po cenach dumpingowych (139 zl) ponizej ceny okreslonej w uchwale Rady Miasta Krakowa,
ktéra ksztaltuje sie na poziomie 217,34 zi netto. Stwierdzit, ze jednoczesnie od innych
podmiotéw MPO przyjmuje odpady po cenach okreslonych uchwalg Rady Miasta Krakow.
Wskazat na wysokos¢ opfat za korzystanie ze srodowiska w 2011 r. wynoszacg 107,85 zt.
Podat, ze prowadzacy skladowisko musi odprowadzi¢ optate do Urzedu Marszatkowskiego
za kazdg tone skltadowanych odpadow. W konsekwencji MPO za kazdg tone odpaddw
otrzyma kwote 31,15 zi, w ramach tej kwoty oprécz kosztéw zebrania odpadow, zatadunku,
przewozu i wyladunku uwzgledniona musi by¢ rowniez marza dla MPO jako podmiotu
skiadujacego odpady.

Uznal, ze zlozona przez MPO (lidera konsorcjéw) oferta stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji (dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajgce lub
naruszajgce interes innego przedsiebiorcy), stanowigce utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegodlnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow — powotujgc sie na art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Podniést, ze MPO wykorzystuje
pozycje monopolisty w zakresie skladowania odpadow, z uwagi na jedno skladowisko w
Krakowie. Stwierdzit, ze Zarzad Cmentarzy Komunalnych obstugiwany byt m.in. przez MPO,
ktére swoimi dziataniami aktualnie prébuje utrudni¢ innym podmiotom dostep do rynku.
Wskazat, ze zachowanie zamawiajagcego mogto mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania w znaczeniu, o ktdrym mowa w art. 192 ust. 2 Pzp;

3. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt Pzp - razaco niska cena.



Odwolujacy podnidst, ze zamawiajacy wybrat jako oferty najkorzystniejsze, w ktorych liderem
konsorcjow byto Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Spotka z 0.0., pomimo znaczacych
réznic, pomiedzy zaoferowang przez wykonawce ceng, a cenami zaoferowanymi przez
innych wykonawcow.

Cena zaoferowana przez MPO za wywo0z jednej tony odpadoéw wynosi 139 zt netto, podczas
gdy cena zaoferowana przez odwotujgcego wynosi 179 zt netto. Stwierdzit, Ze wobec tego, iz
cena sktadowania odpadéw za jedng tone na skltadowisku MPO to 217,34 zt netto, cena
oferowana przez MPO za wyw0z odpadow jest nizsza od ceny jakg MPO musi zaptaci¢ w
zwigzku ze sktadowaniem odpaddéw. Podat, ze odwotujacy korzysta z ustug SRS Waste
Technology spétka z o.0., ktéra wykorzystuje odpady jako sktadnik do wytworzenia paliwa
alternatywnego i w zwigzku z tym cena skladowania jednej tony odpadéw to 165 zt netto
(faktura VAT nr FA/20/2011/ODP z dnia 15 marca 2011 r.)

W opinii odwolujgcego oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia. Odwotujacy powotatl sie na stanowisko doktryny i orzecznictwa uznajac, ze
zamawiajacy zobowigzany byt zwrécié sie do MPO (lidera konsorcjéw) o wyjasnienie, czy
zlozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w odniesieniu do ceny
jednostkowej skladowania tony odpadéw na legalnych wysypiskach.

Odwolujacy stwierdzit, iz samo arytmetyczne poréwnanie ofert nie moze stanowi¢ podstawy
do stwierdzenia, iz wybrana oferta (oferty) zawiera razgco niskg cene, lecz w opinii
odwotujgcego wskazane roznice powinny stanowi¢ podstawe do wszczecia postepowania
wyjasniajgcego. Art. 90 ust. 1 Pzp przewiduje zwrOcenie sie przez zamawiajgcego do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

Z przepisu wynika, ze czynnos¢ wezwania do wyjasnien musi by¢ dokonana przed
ewentualnym odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

4. Zarzut naruszenia art. 7 Pzp.

Opisane zaniechanie zamawiajgcego naruszajg przepis art. 7 ust. 1 Pzp, ktéry stanowi, ze
zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Uznat,
ze wskazana zasada zostata naruszona, w sytuacji gdy zamawiajacy nie wykonat nalezycie
czynnosci oceny i badania ofert, a w konsekwencji, byé moze wybrat jako najkorzystniejszg

oferte podlegajaca odrzuceniu.

Uczestnicy postepowania odwotawczego w zgtoszeniu przystgpienia wyjasnili swoje
stanowisko oponujac przeciwko twierdzeniom odwotujgcego.
W dniu 12 maja 2011 r. zamawiajgcy zitozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej m.in.

przedstawit opis wymagan zawartych w siwz co do ilosci odpadéw niezbednych do
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wykonania przedmiotu zamdwienia oraz sposobu obliczenia jednostkowej stawki za wywdz
odpadow komunalnych. Podkres$lit réwniez na rozprawie, ze wymog wskazania ilosci
odpadow byt istotny i zostat potwierdzony w wyjasnieniach tresci siwz. Podniost rowniez, ze
odwotujacy wbrew zakazowi wynikajagcemu z siwz zmienit ilo§¢ odpadow zanizajac ja
znacznie (przedstawit stosowne obliczenia). Ograniczyt tym zakres swiadczenia objetego
zamoéwieniem. Wskazat jednoczesnie, ze nie wymagat od wykonawcow zadeklarowania w

ofertach konkretnych sktadowisk odpaddw.

Krajowa lzba Odwotawcza na podstawie akt sprawy, do  kumentacji dostarczonej przez
Zamawiaj gcego oraz wyja $nien stron i uczestnikbw post epowania odwotawczego

ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, wnoszac odwotanie, gdyz

zlozyt oferte i jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu.

Odnoszgc sie do zarzutéw zawartych w odwotaniu Izba ustalifa.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy, zgodnie z przepisami dotyczgacymi
publikacji ogtoszenia o zamdwieniu i udostepnianiu siwz, nie ulega watpliwosci, ze termin na
wniesienie odwotania (10 lub 5 dni w zaleznosci od wartosci zaméwienia) wobec
postanowien zawartych w tych dokumentach biegnie od dnia publikacji ogtoszenia lub
zamieszczenia siwz na stronie internetowej zamawiajgcego ( art. 182 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp). W zwigzku z niewatpliwym uptywem terminu na wniesienie odwotlania, zarzut
naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy opisujgcego przedmiot zamowienia jest spozniony i nie
podlega rozpoznaniu na rozprawie.

Odwotujacy podniost ten zarzut w kontekscie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy, jako niezgodnej z trescig siwz, kwestionujgac w istocie ocene oferty.

W tym przedmiocie ustalono.

Zamawiajacy opisat w siwz w pkt 3.1, iz przedmiotem zamowienia jest caloroczne
kompleksowe utrzymanie cmentarzy komunalnych w Krakowie obejmujgce prace
porzadkowe, pielegnacje zieleni niskiej, odsniezanie wraz z wywozem $niegu oraz wywoz
odpadow komunalnych. Wskazal, ze szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia zawarty jest
w Istotnych postanowieniach umowy (zatgcznik nr 3 do siwz) oraz ,Zakresach prac”
(zataczniki do umowy nr 1-1C - cze$é¢ 1 zamdwienia, 2-2C - czes¢ 2 zamOwienia, 3-3A -
cze$¢ 3 zamowienia i 4-4A — cze$¢ 4 zamoOwienia). Przedmiot zamowienia podzielit na 4
czesci, dopuscit sktadanie ofert czesciowych na jedng lub wiecej czesci, na jakie podzielony
jest przedmiot zamdwienia. W zatgczniku 1A i 1B w czesci 1 zamdwienia — Cmentarz

Rakowicki w zakresie prac zwigzanych z zatadunkiem i wyladunkiem statych odpadéw
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komunalnych w pkt b opisal, ze zakres obejmuje wywo6z konteneréw z odpadami wysypki
wewnetrznej cmentarza do miejsca skiadowania odpadow w ilosci 0k.1800 ton i z cmentarza
w Bronowicach 225 t. (zatacznik nr 1B) w ciggu jednego roku. W zatgczniku nr 2B w czesci 2
zamoéwienia — cmentarze Rejonu Podgoérze w pkt b podat, ze wywdz obejmuje 0k.1300 ton
rocznie i w zalgczniku nr 2C cmentarz w Prokocimiu ok. 90 t. W zalgczniku 3A w czesci 3
zamoOwienia — Cmentarz Pradnik Czerwony w pkt b i pkt d podat, ze wywdéz konteneréw z
odpadami do miejsca skiadowania wynosi tgcznie ok.1150 ton rocznie. W zatgczniku nr 4A w
czesci 4 zamobwienia — Cmentarz w Grebatowie w pkt b i pkt d podat taczng ilos¢ odpadéw
0k.1650 ton rocznie.

taczne ilosci wywiezienia i skladowania odpadéw w okresie obowigzywania umowy (od 17
maja 2011 r. do 30 czerwca 2013 r.) zostaly ustalone przez zamawiajgcego w ilosciach:
cze$¢ 1 — 4446 t., cze$€ 2 — 2953 t., czes¢ 3 — 2443 t., czes¢ 4 -3506 t. Odwolujacy przyjat
ilosci obliczajgc cene oferty w tym zakresie — w czeéci 1 - 2978 t., w czesci 2 - 1595 t., w
czesci 3 - 2023 t., w czesci 4 - 2023 t.

Réznica ilosci w stosunku do okreslonej w siwz wynosita w czterech czesciach -1 468, 1358,
420, 1483 t. Odwotujacy przyznat w odwolaniu, ze zanizyt te wartos¢ wskazujac przede
wszystkim w znacznej czesci uzasadnienia tego zarzutu, na naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp, polegajace na niewtasciwym i na nieprecyzyjnym opisaniu przedmiotu zaméwienia oraz
podnoszac, ze okolicznos$é ta powinna by¢ usprawiedliwieniem zanizenia ilosci w stosunku
do wymaganej. Uznat na podstawie doswiadczenia i znajomosci rynku, ze ilos¢ jaka przyjat
do kalkulacji ceny jest wystarczajgca, mimo, ze na poziomie nizszym niz wskazana przez
zamawiajgcego.

Izba uwzglednita, ze w pkt 14.3 i 14.4 siwz ,sposoOb obliczenia ceny oferty” zamawiajacy
zastrzegt, ze wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzac¢ zmian do ,Zakresu prac” oraz,
ze cena oferty zostanie obliczona przez wykonawce w kosztorysie ofertowym, sporzgdzonym
w oparciu o Istotne postanowienia umowy i ,Zakresy prac” stanowigce zatgczniki do umowy.
Rowniez zamawiajacy zastrzegt, ze cena oferty podana w formularzu oferty musi opowiadac
cenie catkowitej wynikajacej z kosztorysu. W 8§ 6 ust. 1 lit d umowy okreslit, ze
wynagrodzenie platne bedzie miesiecznie z dolu, zgodnie ze stawkg jednostkowg
wymieniong w Kosztorysie ofertowym oraz rzeczywistg iloscig wywiezionych odpaddw,
udokumentowang zgodnie z zapisem w 8 6 ust. 2 pkt b, przy czym warto$¢ ustugi za caly
okres obowigzywania umowy nie moze przekroczy¢ kwoty wymienionej w poz. 3 Kosztorysu
ofertowego. Jednoczesnie w wyjasnieniach tresci siwz z dnia 28 lutego 2011 r. (pytanie i
odpowiedz nr 4) jednoznacznie stwierdzit, ze podana w zalagcznikach ilos¢ odpadow w skali
roku, stuzy do wyliczenia catkowitej wartosci ustugi wywozu i skladowania odpaddw.
Odwolujacy podat w kosztorysach ofertowych wartosci wywozu i skladowania odpadow

(komunalnych i biodegrdowalnych) w kwotach netto/ brutto, przyjmujac stawke za jedng tone
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179 zt netto, 193,32 brutto. Przez odniesienie wartosci oferty w tym zakresie do stawki
jednostkowej, zamawiajacy ustalit faktyczne zanizenie ilosci odpadéw, ktore w istotny sposob
wpltywato na zakres Swiadczenia oraz cene oferty. W zwigzku z przyjetg zanizong iloscig
odpaddéw, oferta odwolujgcego zawierata nizsza cene od wybranej, zgodnie z
potwierdzeniem zawartym w odwotaniu, o 205 194, 83 zl.

W ocenie lIzby, opis zawarty w siwz w przedmiocie: zakresu prac (zatgczniki do siwz),
sposobu obliczenia ceny (pkt 14.3, 14.4), wymogow zawartych w tresci formularza
ofertowego (zatgcznik nr 1), kosztorysach ofertowych, Istotnych postanowieniach mowy (8 6
ust. 1 pkt d), wyjasnienia tresci siwz ( pytanie i odpowiedz nr 4) z dnia 28 lutego 2011 r., nie
uprawniat odwotujgcego do uznania, ze podane w zatgcznikach do siwz ilosci odpadéw w
skali roku, jakie nalezy wywiez¢ i skladowaé realizujgc zamoéwienie i jakie nalezato
uwzgledni¢ przy obliczaniu ceny oferty, poprzez okreslenie ,o0k.” przy wskazanej wielkosci,
stwarzalo dowolnos¢ po stronie wykonawcow. Wskazanie ilosci ,,okoto” uzasadnione zostato
faktem, ze nie jest mozliwe ustalenie stalej ilosci odpadow, ktére zostang wytworzone w
okresie objetym realizacjg umowy.

llos¢ podana w zalgcznikach zostata jednoznacznie opisana w wyjasnieniach siwz z dnia 28
lutego 2011 r. — odpowiedz nr 4, z ktérej wynika, ze podana w zatgcznikach ilos¢ odpadow w
skali roku stuzy do wyliczenia catkowitej wartosci ustugi wywozu i skladowania odpaddw.
Stad obliczenie ceny ustugi ze znacznym ograniczeniem podanej w siwz ilosci, jak podat
sam odwotujacy o ok. 30-38%, nie moze stanowi¢ uzasadnienia zarzutu, iz zamawiajacy
niestusznie uznat niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig siwz.

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy do ziozenia wyjasnien
wskazujgc elementy oferty budzace uzasadnione watpliwosci (pismo z dnia 13 kwietnia 2011
r.). W wyjasnieniach z dnia 18 kwietnia 2011 r. odwotujgcy potwierdzajgc zanizenie ilosci
uzasadniat stanowisko odliczeniem, na podstawie swojego doswiadczenia, ilosci odpadow
biodegradowalnych z uwagi na mozliwos¢ sktadowania i odzysku poprzez ich przetworzenie.
Wskazat, ze koszt wywozu i skladowania odpadéw stanowigcych mase biodegradowalng nie
powoduje kosztow dla odwotujacego i dla zamawiajgcego, wiec w wewnetrznej kalkulacji
potraktowat te pozycje odrebnie, okreslajac jg stawka zerowa, nie wskazujac jednakze takiej
kalkulacji w ztozonej ofercie. W odwofaniu podnidst zupetnie inne zarzuty uzasadniajgc
zmniejszenie ilosci odpaddw naruszeniem przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.
Zwazywszy na fakt, ze ilosci przyjetych odpadéw do obliczenia ceny ustugi stanowity
jednoczesnie zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania ustugi w granicach przyjetej ilosci,
zamawiajacy stusznie uznat, ze wykonawca po odebraniu i wywozce wskazanej ilosci
odpadow nie bedzie miat obowigzku wykonywania dalszej ustugi, co znajduje uzasadnienie
w istotnych postanowieniach umownych 8 6 ust. 1 pkt d. Tak znaczne ograniczenie zakresu

Swiadczenia ustugi stanowi o0 niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, zatem, w ocenie 1zby,
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brak jest mozliwosci uznania, ze czynnos¢ zamawiajgcego narusza art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy.

Zarzut czynu nieuczciwej konkurencji — art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ziozenie oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, zwanej w skrécie ,,uoznk”.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. uoznk, norma tego przepisu ,jest
klauzulg generalng spetniajacg funkcje uzupelniajgcg i korygujaca wobec pozostatych
unormowan tej ustawy zawartych w art. 5-17 i zawierajacych stypizowane czyny nieuczciwej
konkurencji. Oznacza to, ze okreslone zachowanie, o ile nosi znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji, winno podlega¢ badaniu najpierw przez pryzmat przestanek okreslonych w
powyzszych przepisach szczegdlnych. Dopiero zas wéwczas, gdy konkretne zachowanie nie
wypetnia dyspozycji zadnego z powyzszych deliktow szczegdlnych, powstaje potrzeba
dokonania jego oceny na gruncie przestanek z art. 3, zawierajgcych uniwersalng postaé
czynu nieuczciwej konkurenciji” (wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 25
pazdziernika 2006 r. sygn. akt | ACa 947/06). Wskazany przez odwotujgcego art. 15 ust. 1
pkt 1 uoznk stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez: sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.

Zarzucenie czynu nieuczciwej konkurencji z uwzglednieniem wskazanego przepisu, jest
niezwykle trudne, wymaga bowiem udowodnienia dwoch przestanek, tj. sprzedazy ponizej
kosztow Swiadczenia (w tym przypadku) oraz, ze sprzedaz ma na celu eliminacje innego
przedsiebiorcy z rynku, co potaczone jest z dogtebng analiza gospodarczg wykonawcy,
ktérego dotyczy zarzut (podobnie w wyroku Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 27 maja
2010 r. sygn. akt X Ga 122/10, wskazanego przez przystepujgcego na rozprawie).
Szczegolny wydzwiek w przedmiocie razaco niskiej ceny ma jeden z wyrokéw Sadu
Okregowego Warszawie, w ktorym uznano, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest
zarzadzanie cmentarzem za cene 1 zt miesiecznie (kwestia podniesiona réwniez na
rozprawie).

Nalezy podnies¢, ze odwolujgcy twierdzac, ze wykonawca uczestniczacy w postepowaniu
wraz z innymi wykonawcami, ktorych oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, stanowi
monopol utrudniajgc dostep innym wykonawcom do rynku, nie popart zarzutu zadnymi
dowodami. Podnoszona okolicznos¢, ze MPO jest spétkg Miasta Krakowa i sktadowisko
Barycz jest przez nig administrowane, sama w sobie nie stanowi uzasadnienia zarzutu.
Spoétka jednostki samorzadowej jest uprawniona do uczestnictwa w postepowaniach o

zamdwienie publiczne, co trudno uznaé za przejaw monopolu. Ponadto nalezy stwierdzi¢ w
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okolicznosciach sprawy, ze zasadne jest stanowisko przystepujacego, iz odwotujgcy nie
przedstawit zadnego dowodu wskazujgcego, ze wykonawca bedzie wywozit odpady na
skiadowisko Barycz. Zarzut opart wylgcznie na domniemaniu, w sytuacji, gdy do
udowodnienia zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji wymagane sag ,hiezbite dowody”,
ktorymi nie moze by¢ nawet uprawdopodobnienie zarzutu (m.in. wyrok KIO z dnia 21
wrzesnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 965/09, utrzymany w mocy przez Sad Okregowy w
Warszawie wyrokiem z dnia 9 lutego 2010 r. sygn. akt V Ca 2446/09).

Zarzut razgco niskiej jednostkowej ceny wywozu odpaddéw w wybranej ofercie.

Zgodnie z trescig przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W opinii Urzedu Zaméwien
Publicznych zamieszczonej na stronie internetowej pt. "Razgco niska cena” zawarto istotne
wskazania stuzgce ocenie razaco niskiej ceny. Podkreslono, ze podstawe oceny, czy cena
oferty jest razgco niska stanowi odniesienie ceny oferty do przedmiotu zamowienia.

,Ustawa wprowadzajgc mozliwos$¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z powodu razgco
niskiej ceny nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez przepisy dyrektyw
Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulaciji. Znaczenia tego wyrazenia nie
wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Majac na
wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razagco niskg ceng mozna
uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych
podobnych zaméwien.” (...)

.Nieco odmiennie sytuacja przedstawia sie w przypadku ustug lub dostaw powtarzajgcych
sie okresowo lub zamowienia dzielonego na czesci. Wigze sie to z odmiennym sposobem
ustalania wartosci szacunkowej przy tych zamowieniach. Przy ustalaniu wartosci zaméwienia
na ustugi lub dostawy powtarzajgce sie okresowo zamawiajgcy bierze pod uwage tgczng
wartos¢ zamowien okresowych jakich zamierza udzieli¢ w okreslonym czasie (art. 34 ust. 1)
a w przypadku zamoéwienia dzielonego na czesci taczng wartos¢ zamoéwien dzielonego na
czesci (art. 32 pkt 4).”

W przedmiocie razaco niskiej ceny jest liczne orzecznictwo Izby oraz sgdéw okregowych
(m.in.: sygn. akt KIO 752/10 z dnia 11 maja 2010 r.). W wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r.
sygn. akt XIX Ga 3/07 Sad Okregowy w Katowicach orzekl, ze ,,0 cenie razaco niskiej mozna
mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Razaco niska cena jest to cena
niewiarygodna, oderwana calkowicie od realiow rynkowych. Przykladem moze byc¢
oferowanie towarOw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za

symboliczng kwote”.
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W ocenianej sprawie przedmiotem zamowienia jest, zgodnie z opisem zawartym w siwz w
pkt 3.1, caloroczne kompleksowe utrzymanie cmentarzy komunalnych w Krakowie
obejmujace prace porzadkowe, pielegnacje zieleni niskiej, odsniezanie wraz z wywozem
$niegu oraz wywoz odpadéw komunalnych. Wywo6z odpadow komunalnych stanowi ok. 1/3
czesci przedmiotu zamowienia i zarzut dotyczy wytgcznie ceny jednostkowej podanej w
Kosztorysie ofertowym, ktéra stanowita m.in. podstawe sprawdzenia, czy wykonawcy
uwzglednili w kalkulacji ceny oferty, wymagany w siwz zakres prac objetych wywozem
odpadow komunalnych. W wybranej ofercie wykonawcy wskazali stawke 139 zi netto za 1 t.
odpadow. Cena za wyw0z odpadow wskazana jest jako poz. 3 w Kosztorysie ofertowym i
jest jedng z trzech czesci sktadowych ceny oferty. Odwotujacy podat stawke jednostkowg
179 zt netto, natomiast inny wykonawca uczestniczacy w tym postepowaniu - Zaklady
Ustugowe Potudnie wskazat stawke 120 zt. Cena wybranej oferty jest wyzsza od ceny oferty
odwotujacego, jak wskazat w odwotaniu odwotujacy, o 205.194,8 zt. Zamawiajacy nie znalazt
podstaw do kwestionowania ceny oferty odwolujgcego jako ceny razgco niskiej (art. 90 ust. 1
ustawy). Zatem w ocenie Izby stanowisko odwolujacego, ze kryterium oceny oferty powinna
stanowi¢ stawka jednostkowa wywozu odpaddéw, jest nieuzasadnione. Na marginesie
podnies¢ nalezy, ze odwotujacy zalgczyt do odwotania cennik sktadowiska odpadow
komunalnych Barycz, ktére obowigzujg w Gminie Miejskiej Krakéw. W cenniku wskazano
jednostkowg stawke netto jednej tony niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych o kodzie 20 03 01 w wysokos$ci 217,34 zt. Zataczyt rowniez cennik skiadowiska
odpaddw w Trzebini, w ktorym za przyjmowanie odpadow z tej gminy wskazano stawke 190
zt. Natomiast, zgodnie z zalgczong kopig faktury, jeden z wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie z odwotujgcym o udzielenie zaméwienia, widnieje jako nabywca i odbiorca
ustugi ze stawka 165 zt. Faktura zostata wystawiona przez SRS Waste Technology sp. z o.0.
w Mszanie Dolnej.

Zatem, ceny jednostkowe za odpady sa zréznicowane i odwotujgcy nie wykazat, ze
wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu majg wskazac¢ w ofercie sktadowisko odpadow, z
ktorego beda korzystac¢. Ponadto, zamawiajacy ztozyt na rozprawie oswiadczenie, przy braku
zaprzeczenia ze strony odwotujgcego, ze wykonawcy moga korzysta¢ z co najmniej kilku
skladowisk. Na uwage zastuguje okolicznos¢, ze odwolujacy kwestionujgc stawke w
wybranej ofercie, iz odbiega od cennika na skladowisku Barycz, zaoferowat rowniez nizszg
stawke, a kopia faktury potwierdza, ze w marcu br. ustuga byla swiadczona za jeszcze

nizszg kwote. W ocenie Izby zarzut réwniez nie znalazt potwierdzenia w toku rozprawy.

Bioragc pod uwage powyzsze, nie stwierdzono, aby w trakcie postepowania
0 udzielenie zamoéwienia nastgpito naruszenie przez zamawiajgcego zasady zachowania

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp.
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Izba uznata, ze wobec nie potwierdzenia sie zarzutow, okolicznosci sprawy uzasadniajg

oddalenie odwotania na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem 8 3 pkt 1 lit. a 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).

Przewodnicz acy: ........cccooeevinviennn.
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