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WYROK

z dnia 16 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lipca 2013 r.

przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,,KOMART” sp. z 0.0. z siedzibg w

Knurowie, Remondis sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Odbieranie i zagospodarowanie
odpadow komunalnych od wifascicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych

z obszaru Gminy Mikotéw (nr postepowania PN-13/2013)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Mikotéw
przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Gérny

Slask sp. z o.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej — zgltaszajacego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego: wykonawcéw  wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — Przedsigebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowe ,,KOMART” sp. z 0.0. z siedzibg w Knurowie, Remondis sp.

z 0.0. z siedzibg w Warszawie i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
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2.2.

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia -
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,,KOMART” sp. z o.0.
z siedzibg w Knurowie, Remondis sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem

wpisu od odwotania,

zasgdza od odwotujacego: wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia - Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowego ,,KOMART” sp. z 0.0. z siedzibg w Knurowie, Remondis sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajacego: Gminy Mikotéw kwote
495 zt zt 00 gr (stownie: czterysta dziewiecdziesigt pie¢ ztotych zero groszy) —
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z  tytutu
uzasadnionych kosztow strony w postaci kosztéw dojazdu na wyznaczone

posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok

— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiiins
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Mikotéw — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”),
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi pn. pn. Odbieranie
i zagospodarowanie odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych
i niezamieszkatych z obszaru Gminy Mikotéw (nr postepowania PN-13/2013).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2013/S_069-114940 z 9 kwietnia 2013 r., z tym, ze 4 kwietnia 2013 r.
Zamawiajacy przekazat ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze zamiescit
ogfoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej stronie
internetowej (www.bip.mikolow.eu), na ktérej udostepnit rowniez od tego dnia specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia (zwang rowniez dalej w skrocie ,SIWZ” [ub ,s.i.w.z.”)

Warto§¢ zamédwienia przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
11.004.441,67 zl, co stanowi rownowartos¢ 2.737.696,00 euro, w tym wartosé
przewidywanych zamoéwien uzupetniajgcych zostata ustalona na kwote 3.000.000,00 zi,

co stanowi rownowartosé 764.343,00 euro.

21 czerwca 2013 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu — wykonawcom wspélnie
ubiegajgcym sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwu Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowemu ,KOMART” sp. z 0.0. z siedzibg w Knurowie, Remondis sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie {zwanych réwniez dalej w skrécie ,Konsorcjum”} — zawiadomienie
o rozstrzygnieciu postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Gérny Slask sp. z 0.0. z siedzibg

w Rudzie Slaskiej {zwanego réwniez dalej w skrdcie ,PUK Gérny Slask’}.

1 lipca 2013 r. Odwotujacy wniést za posrednictwem elektronicznej skrzynki
podawczej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymadg
przekazania jego kopii Zamawiajagcemu) od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu
zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy pzp:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 — przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez PUK Gorny
Slask, pomimo iz zawiera ona razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

2. Art. 90 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania wykonawcy PUK Goérny Slask do zlozenia

wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny.
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3. Art. 7 ust. 1i 3 — przez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcodw — w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych
przepiséw ustawy — oraz udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
Z przepisami ustawy.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1.  Uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Dokonania powtornej czynnos$ci badania i oceny ofert.

Odrzucenia oferty ztozonej przez PUK Goérny Slask, ewentualnie wezwania PUK Gérny
Slask do ziozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokosc¢ ceny, a w przypadku nieztozenia wyjasnien lub gdy ztozone wyjasnienia wraz
z dostarczonymi dowodami bedag potwierdzaé, ze oferta zawiera razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia — odrzucenia oferty PUK Gorny Slgsk.

4. Dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci prawnych

i faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwotania.

. {razaco niska cena oferty ztozonej przez PUK Gérny Slask}

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz art. 7 ust.

1 i 3 — przez zaniechanie uznania ceny zaoferowanej przez PUK Goérny Slask za cene

razgco niskg, pomimo zaistnienia znacznej réznicy pomiedzy ceng tej oferty a wartoscig

szacunkowg zamoéwienia, ktora to cena nie jest realistyczna i rynkowa, a co za tym idzie nie
jest mozliwe wykonanie za nig przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy zacytowat nastepujace
stanowisko orzecznictwa: Dla ustalenia faktu wystgpienia ceny razgco niskiej konieczne jest
zdefiniowanie tego typu pojecia. Przede wszystkim wskaza¢ tu nalezy na brzmienie
przepisow odnoszacych tego typu cene w stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia.

Tym samym to realna, rynkowa wartos¢ danego zamowienia jest punktem odniesienia dla

oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia

bedzie ceng odbiegajgcq od jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania
wykonania zamowienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonac.

Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i

kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamoéwienia, zaktadajgcq wykonanie

zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowg, tzn.
generalnie niewystepujgcq na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng
sytuacje gospodarczq panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep
technologiczno-organizacyjny oraz obecno$¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji

podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. {wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 4 sierpnia
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2011 r., sygn. akt KIO 1562/11}.

Odwotujacy podat, ze z godnie z przekazanym przez Zamawiajgcego zbiorczym
zestawieniem ofert do uptywu terminu sktadania ofert ztozono nastepujace oferty:

e PUK Goérny Slask: 6.103.119, 12 z, przy cenie jednostkowej brutto za odbior
i zagospodarowanie 1 Mg (tony) odpadéw komunalnych na poziomie 235,76 zt;

e Odwolujgcy: 6.953.248,20 zl, przy cenie jednostkowej brutto za odbior
i zagospodarowanie 1 Mg (tony) odpadéw komunalnych na poziomie 268,60 zt ;

e Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Ekosrodowisko sp. z o.0.
z siedzibg w Bytomiu oraz SUMA - Servicos Urbanos e Meia Ambiente S.A. z siedzibg w
Lizbonie: 7.507.230,00 zt, przy cenie jednostkowej brutto za odbidr i zagospodarowanie
1 Mg (tony) odpadéw komunalnych na poziomie 290,00 zt.

Z kolei szacunkowa wartos¢ zamowienia bez VAT podana przez Zamawiajgcego w

ogtoszeniu o zamdéwieniu zostata okreslona jako zakres pomiedzy 7 i 12 min zi. Wedtug

Odwotujgcego — biorac pod uwage, ze zgodnie z przepisem art. 32 ust. 1 pzp zamawiajacy

zobowigzany jest do ustalenia wartosci zaméwienia z nalezytg starannoscig — nalezy

stwierdzi¢, ze podana przez Zamawiajgcego warto$¢ zamowienia jest realna oraz adekwatna
do zakresu i kosztéw prac sktadajacych sie na przedmiot zaméwienia.

Zdaniem Odwotujgcego poniewaz cena oferty ztozonej przez PUK Gérny Slask jest
nizsza od ustalonej przez Zamawiajacego szacunkowej wartosci zamoéwienia, a takze od cen
zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow, jest to cena nierealistyczna, nieadekwatna
do zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia oraz {wskazujgca} na
fakt realizacji zamoéwienia ponizej kosztéw realizacji ustugi. Wedlug Odwotujacego
za zaoferowang przez PUK Gérny Slask cene nie jest bowiem mozliwe zrealizowanie cato$ci
przedmiotu zaméwienia.

Odwotujacy podat, ze zgodnie z pkt 15 SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny:
Wykonawca powinien podac cene jednostkowq brutto za odbior i zagospodarowanie 1 Mg
(tony) odpaddéw komunalnych i wyliczy¢ warto§¢ umowng zamdwienia przy zatozeniu, zZe
ilo$¢ odpadow komunalnych w okresie trwania umowy wyniesie 25 887 Mg. Wyliczone
warto$ci nalezy wpisa¢ do formularza oferty stanowigcego Zatgcznik Nr 1 do siwz. Cena
oferty musi uwzglednia¢ wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z wykonanie zamowienia oraz
warunkami stawianymi przez Zamawiajgcego. Analogiczna, szacunkowa ilos¢ odpadow
komunalnych, ktérg Zamawiajacy przewiduje do odebrania od witascicieli nieruchomosci,
w okresie realizacji ustugi, zostata przez Zamawiajgcego podana w zataczniku A do SIWZ
zawierajgcego opis przedmiotu zamowienia. Stosownie do pkt 6 zatgcznika A do SIWZ:
Szacunkowa ilo$¢ odpaddéw komunalnych, ktérq Zamawiajgcy przewiduje do odebrania od

wtascicieli nieruchomosci wynosi w okresie realizacji ustugi 25.887 Mg, w tym 19.500 Mg
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zmieszanych odpadow komunalnych. W przypadku gdy ilo§¢ odebranych i
zagospodarowanych odpadéw komunalnych przekroczy ilosci szacunkowe, Zamawiajgcy
moze udzielic wykonawcy zamowienia uzupetniajgcego. Szacunkowe ilosci poszczegdlnych
frakcji odpadow przeznaczonych do odebrania i zagospodarowania w okresie trwania umowy
zawiera zafgcznik nr D. Zamawiajacy zobowigzany jest odbieraC cata mase odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomo$ci. Odwotujgcy wyliczyt, ze tym samym odpady
niesegregowane stanowig 75% podanej przez Zamawiajacego szacunkowej ilosci odpadow,
a odpady segregowane (w tym zielone) 25%.

Podkredlenia wymaga, ze Zamawiajacy zastrzegt, iz podane przez niego iloSci sg
ilosciami szacunkowymi i mogg ulec zmianie. Zgodnie bowiem z § 1 pkt 4 wzoru umowy
lloéci odpaddw, o ktérych mowa powyzej majq charakter szacunkowy i nie upowazniajg
Wykonawcy do wystepowania z jakimikolwiek roszczeniami, o ile rzeczywista Ilos¢
odebranych odpadow bedzie nizsza lub wyzsza od szacowanej.

Przy tym wedlug Odwotujgcego nalezy mie¢ na wzgledzie prognozy ilosciowo-
jakoéciowe odpadow wynikajace z Planu gospodarki odpadami dla wojewddztwa Slaskiego
2014, w ktérym na str. 62 wskazano, co nastepuje. Odpady komunalne. Prognozujac zmiany
ilosci i jakoSci odpadow komunalnych przyjeto nastepujqce zatozenia:

- zmiany skfadu morfologicznego wytwarzanych odpadéw komunalnych przyjeto wg KPGO
2014,

- wzrost jednostkowego wskaznika wytwarzania odpadow przyjeto wg KPGO 2014,

- nastgpi wzrost selektywnego zbierania odpaddéw komunalnych z obecnych 7% (w stosunku
do iloSci odpaddéw komunalnych wytworzonych) do 11% w 2013r. i 33% w 2022.

Szacunkowa ilos¢ poszczegdlnych frakcji odpaddéw komunalnych zostata przez
Zamawiajgcego okres$lona w zatgczniku D do SIWZ {rodzaj odpadu, szacunkowa masa
wytworzonych na czas trwania umowy w Mg}: 1) zmieszane odpady komunalne 19.500,00;
2) papier (w tym tektura) 450,00; 3) szkto 1.500,00; 4) metale 37,50; 5) tworzywa sztuczne
240,00; 6) opakowania wielomateriatowe 225,00; 7) odpady ulegajace biodegradacji
(zielone) 2.250,00; 8) przeterminowane leki 1 chemikalia 0,75; 9) zuzyte baterie i
akumulatory 2,25; 10) zuzyte sprzet elektryczny i elektroniczny 22,50; 11) meble i inne
odpady wielkogabarytowe 750,00; 12) odpady budowlano-remontowe i rozbiérkowe 900,00;
13) zuzyte opony 9,00; razem 25.887,00

Odwotujacy wyliczyt, ze udziat procentowy niesegregowanych odpadéw w podanej
przez Zamawiajgcego szacunkowej liczbie odpadéw wynosi 75 %, za$ udziat odpadéw
zielonych 9 %, co daje tacznie 84 % odpadow. Poniewaz zgodnie z art. 91 ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz art. 35 ust. 4 pkt 2 ustawy o odpadach,

odpady w pierwszej kolejnosci powinny byé przekazywane do RIPOK, wykonawca
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zamoOwienia bedzie zatem zobowigzany przekazywa¢ 84 % odebranych odpaddéw do
Regionalnej Instalacji do Przetwarzania Odpadéw Komunalnych. Odwotujgcy wskazat, ze
cena za zagospodarowanie odpadéw komunalnych i odpadéw zielonych przez RIPOK, ktérg
bedzie zmuszony ponosié PUK Goérny Slask wynosi 210 zt netto za Mg. Uwzgledniajac, ze
szacowana przez Zamawiajgcego ilos¢ odpaddéw niesegregowanych wynosi 21.745,08 Mg
(84% wszystkich odpaddéw) — koszt zagospodarowania wszystkich odebranych przez
wykonawce w trakcie trwania umowy odpaddw niesegregowanych wynosi 4.566.466,80 z
netto (21.745,08 zt x 210 zt netto/Mg = 4.566.466,80 z netto), czyli 4.931.783,28 zt brutto
(4.566.466,80 zt netto x 8% VAT =4.931.783,28 zt brutto).

Tym samym, po odjeciu od zaoferowanej przez PUK Goérny Slask ceny ofertowej,
kosztéw zwigzanych z zagospodarowaniem niesegregowanych odpadéw komunalnych
pozostaje kwota 1.171.335,84 zt brutto (6.103.119,12 zt brutto - 4.931.783,28 brutto =
1.171.335,84 zt brutto). Za te kwote przez caly okres realizacji zamowienia (18 miesiecy)
wykonawca bedzie zobowigzany do dokonywania czynnosci zwigzanych z: odbieraniem
odpadow niesegregowanych od wilascicieli nieruchomosci, odbieraniem odpadow
segregowanych od wiascicieli nieruchomos$ci oraz zagospodarowaniem odpadow
segregowanych.

Wedtug Odwotujgcego koszty zwigzane z realizacjg zaméwienia, ktére musi poniesc
wykonawca wynoszg co najmniej 1.199.645, 00 zt netto, wyliczone w ponizszy sposob.

A. Koszt zakupu workéw do selektywnej zbiérki — ok. 103.340 zt netto,

B. Koszt eksploatacji 7 pojazdéw, przy zatozeniu wykorzystywania ich w 30 % do realizacji
ustugi — co najmniej 485.835 zt netto, w tym:

— koszty zakupu i amortyzacji pojazdow — 131.250 zt netto/szt./18 mc x 7 szt x 30% =
275.625 zt netto;

— koszt ropy — 4,30 zt netto/litr + transport = 4,40 zt netto, co daje koszty ropy na poziomie
210.210 zt netto

C. Koszty pracownicze — 610.470 zt netto, wyliczone wg nastepujacych zatozen.
Do bezposredniej obstugi tych pojazdow potrzeba ok. 18 oso6b, uwzgledniajgc urlopy oraz
zwolnienia lekarskie 22 osoby. Przy zatozeniu, ze 30 procent ich czasu pracy bedzie
wykorzystywane do wykonania ustugi odbioru odpadéw z Gminy Mikotéw to do
bezposredniego wykonania ustugi potrzeba: 22 osoby x 30% = 6,6 etatu do bezposredniego
wykonania ustugi. Zaktadajgc, ze wynagrodzenia tzw. tadowaczy sg niskie, natomiast
wynagrodzenia kierowcow sg okoto sredniej krajowej do kalkulacji przyjeto, ze:

— wykonawca potrzebuje 8 kierowcéw (z tego 30 % to 2,4 etatu), przy czym kierowca zarabia
przecietne wynagrodzenie, ktére wynosi 3740,05 zi;

— wykonawca potrzebuje 14 tadowaczy (z tego 30 % to 4,2 etatu), przy czym tadowacz
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bedzie zarabiat minimalne wynagrodzenie za prace, ktére wynosi 1600 zt {dane przyjete do
kalkulacji w rzeczywisto$ci ptaca znacznie wyzsza}

{dane: http://www.zus.pl/default.asp?p=1&id»24}

Tym samym koszty bezposrednie wykonania ustugi pracy bez narzutéw ZUS-u itp. wynosza:

kierowcy — 2,4 etatu x 3740,05 zt * 8976,12 zt, tadowacze — 4,2 etatu x1600 zt * 6720 z,
razem: 15 696,12 zt netto/m-c = 282.530,16 z netto za 18 miesiecy. Po podwyzszeniu o
narzuty pracodawcy 21,07%, razem 342.059,07 zt netto za18 miesiecy. Nadto pracownicy
bezposrednio wykonujacy ustuge korzystajg z urlopéw wypoczynkowych i zwolnien
lekarskich w zwigzku z czym wymagana kwote nalezy podnie¢ o 20% — razem 410.470,88 zt
netto przez 18 miesiecy.

Oprocz pracownikéw wykonujgcych ustuge do nalezytego wykonania ustugi sg niezbedni:
dyspozytorzy, kadrowe, ksiegowo$é, mechanicy, zarzad, obstuga prawna, itp. Srednie
wynagrodzenie tych pracownikow znacznie przewyzsza srednig krajowg — do kalkulacji
przyjeto kwote 200.000 zt.

Odwotujgcy zastrzegt, Zze powyzsze koszty zawierajg tylko czes¢ kosztéw
niezbednych do wykonania ustugi, gdyz nie zawierajqg np. kosztéw utrzymania bazy
magazynowo-transportowej, ochrony, konserwacji, systemu informatycznego, zysku oraz
innych kosztéw wynikajacych z umowy.

Odwotujagcy podsumowat, ze w Swietle powyzszych okolicznosci bezsporne jest,
ze cena zaoferowana przez PUK Gérny Slask jest razaco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia, gdyz nie obejmuje wszystkich kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, a
tym samym oferta ta winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp.

Il. {czyn nieuczciwej konkurenciji}

Jednoczesnie wediug Odwotujacego przedstawione przez niego uwagi dotyczace
razaco niskiej ceny w ofercie PUK Gorny Slask $wiadczg o tym, Ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwe] konkurengiji.
Odwotujacy przywotat art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z p6zn. zm), zgodnie z
ktorym czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w szczegélnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia
lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw. Zdaniem Odwotujacego nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci fakt, ze
zaoferowanie przez PUK Gérny Slask razaco niskiej ceny za realizacje przedmiotu
zamowienia stanowi sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia, a
zatem wypetnia dyspozycje przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 tej ustawy.

Wedtug Odwotujacego jego stanowisko potwierdza opinia Urzedu Ochrony
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Konkurencji i Konsumentow z 4 lutego 2003 r. pn. Interpretacja przepisow nowelizacji ustawy

Z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz. UOKIK z 2003 r. Nr

1, poz. 240), w ktdrej m. in. napisano: Na wstepie nalezy wskazacé, ze nie kazde utrudnianie

dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej konkurencji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym

przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawg, czyli
nieuczciwe. Aby tak sie stato, muszg by¢ spetnione przestanki z art. 15 uznk. Za takie beda
wiec uznawane tylko dziatania, ktére naruszajg klauzule generalng ustawy (art. 3 ust 1) sg
sprzeczne z prawem tub dobrymi obyczajami oraz zagrazajq lub naruszajg interes innego
przedsiebiorcy lub klienta, a rownoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegajq

w szczegdlnoSci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegblnym, ktérym w tym

wypadku jest art. 15 ustawy. Utfrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy

przedsiebiorca podejmuje dziatania, ktére uniemoZzliwiajg innemu przedsiebiorcy rynkowa
konfrontacje produkowanych przez niego towardw, w efekcie czego swoboda uczestniczenia

w dziatalno$ci gospodarczej, czyli swoboda wejsScia na rynek, oferowania na nim swoich

towardw lub ustug lub wyjscia z danego rynku, ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie

wynikajg z istoty konkurencji, lecz sq podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i

przy pomocy Srodkoéw nieznajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji,

stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji.
Odwotujacy wskazat, ze ztozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji

w rozumieniu postanowien ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi osobng

przestanke odrzucenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,

okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp.
Ponadto w odwotaniu przywotano nastepujace fragmenty uzasadnien orzeczeh:

o wyroku Sadu Okregowego w Biatymstoku z 13 lipca 2007 r. (sygn. akt Il Ca 431/07):
Niewagtpliwie w procedurach zamoéwieniowych czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym wykonawcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz ustuge ponizej
kosztow ich Swiadczenia w celu eliminacji innych wykonawcow, jednocze$nie ustawa o
ochronie konkurencji 1 konsumentéw przewiduje zakaz porozumieni ograniczajgcych
konkurencje oraz zakaz naduzywania pozycji dominujgcey.

e wyrok Zespotu Arbitrow z 15 grudnia 2005 r. (sygn. akt UZP/ZO/O-3740/05): Zgodnie z
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zgodnie z art. 15 ust, 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku
poprzez sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub Swiadczenia

albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.
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Odwotujacy podsumowat, ze ziozenie oferty przez PUK Goérny Slask, w ktérej
zaoferowano ceny dumpingowe, stanowi zatem czyn nieuczciwej konkurencji.
1. {niewezwanie PUK Gérny Slask do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp}
Zdaniem Odwolujgcego odbieganie ceny oferty PUK Gérny Slask zaréwno od
ustalonej przez Zamawiajgcego wartosci zaméwienia, jak od cen ofert ztozonych przez
pozostatych wykonawcow, stanowi wystarczajgcg podstawe do uznania przez
Zamawiajgcego zaistnienia przestanek do zastosowania art. 90 ust. 1 pzp i wezwania PUK
Gorny Slgsk do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. Tymczasem Zamawiajacy
zaniechat dokonania powyzszej czynnosci. Ponadto wedtug Odwotujgcego zaniedbanie
przez Zamawiajgcego obowigzku wyjasnienia okolicznosci, ktére powinny budzi¢ jego
watpliwosc¢ co do rzetelnosci i prawidtowosci przygotowania oferty i kalkulacji ceny, stanowi
naruszenie art. 7 ust. 1 i 2 pzp, czyli przepisbw zobowigzujgcych Zamawiajgcego do
prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajacy poszanowanie zasad uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz bezstronnosci i obiektywizmu.
Odwotujacy przedstawit przebieg tej procedury wynikajacy z art. 90 ust. 1-3 pzp.
Zgodnie z art. 90 ust. 1 w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, zamawiajacy zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokos$¢ ceny. Nastepnie Zamawiajacy dokonuje oceny ztozonych wyjasnien w sposéb
okreslony w art. 90 ust. 2 ustawy, tj. biorac pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdélnosci
oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosé
projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepisow. Wreszcie w swietle art. 90 ust. 3 zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory
nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia.
Odwotujacy wywiddt, ze zgodnie z dyspozycjg art. 90 Zamawiajacy musi zrealizowac trzy
obowigzki: pierwszy — wezwania do ztozenia wyjasnien, drugi — oceny ztozonych wyjasnien,
trzeci — odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Odwotujacy przywotat nastepujace orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej:
e wyrok z 13 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1511/08): Przyznac¢ natezy racje
odwofujgcemu co do tego jedynie, ze w przypadku, gdy zamawiajgcy powezimie
watpliwo$¢ co mozliwosci wykonania zamowienia za wskazang przez wykonawce cene,

to wowczas badanie tej ceny, na etapie zgdania wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
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Pzp, winno odbywac¢ sie na poziomie elementéw oferty, tj. jak w przedmiotowym
postepowaniu na poziomie cen jednostkowych.

o wyrok z 5 listopada 2009 r. (sygn. akt KIO 1443/09): Przedstawione wyzej ceny ofert
wskazanych wykonawcéw oraz wartoS¢ szacunkowa przedmiotu zamowienia
powiekszona o podatek VAT uzasadniajg czynno$¢ wezwania przez zamawiajgcego do
ztoZzenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Odnoszgc sie do zgdar zamawiajgcego
zawartych w wezwaniu z 31 sierpnia 2009 r. wskazacC nalezy, ze obowigzkiem
zamawiajqcego, niezaleznie od charakteru przewidywanego wynagrodzenia, jest
ustalenie, czy oferowana przez wykonawce cena 7 zostata skalkulowana prawidtowo, w
tym, czy odnosi sie ona do wykonania catego przedmiotu zamowienia oraz pozbawiona
Jest cech ceny razgco niskiej. Odwotujgcy sie nie wnidst protestu wobec dokonanego
wezwania, a zastosowat sie do zawartego w nim Zgdania. Obecnie kwestionowanie
dopuszczalnoSci zgdania szczegotowej kalkulacji ceny oferty z uwagi na ryczattowy
charakter wynagrodzenia, stanowi zarzut skierowany przeciwko tresci wezwania w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp. Zarzut ten mogt by¢ skutecznie podniesiony w terminie 7 dni od
otrzymania przez odwotujgcego sie wezwania. Zgtaszanie go w proteScie wobec
czynnoSci odrzucenia oferty jest dokonane z uchybieniem ustawowego terminu i uznac¢
Je nalezy za spbznione.

Wedtug Odwotujacego z powyzszego wynika, ze Zamawiajacy zobowigzany byt
wszczaC obligatoryjne postepowanie wyjasniajace w trybie art. 90 pzp, czy oferta ztozona
przez PUK Gérny Slask zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Wykonanie zaméwienia w cenie wskazanej w ofercie PUK Gérny Slask nie jest mozliwe bez
poniesienia straty przez tego wykonawce. Odwotujacy podsumowat, ze Zamawiajacy przez
zaniechanie wezwania PUK Goérny Slgsk do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw
oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny naruszyt zatem art. 90 ust. 1 pzp, co w
konsekwencji doprowadzito rowniez do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp, przez zaniechanie

odrzucenia oferty zawierajacej razaco niskag cene.

16 lipca 2013 r. na posiedzeniu Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedZ na odwotanie
(datowang na 15 lipca 2013 r.), w ktérej Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania,
w nastepujacy sposob odnoszgc sie merytorycznie do podniesionych zarzutow.

W opinii Zamawiajagcego w przedmiotowym postepowaniu przetargowym
nie zachodzity okolicznosci, ktdére uzasadniaty po jego stronie obowigzek wszczecia
procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 pzp, w celu ustalenia, czy ktérakolwiek ze ztozonych
ofert zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy

zestawit ceny ztozonych w postepowaniu ofert:
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e Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych van Gansewinkel Goérny Slask sp. z o.o.
=6.103.119,12 zt (cena jednostkowa za 1 Mg odpadéw komunalnych = 235,76 zl, cena
na jednego mieszkanca na miesigc = 8,74 zi);

e wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwa
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowego ,KOMART” sp. z o0.0. i Remondis sp. z o0.0.
= 6.953.248,20 zt (cena jednostkowa za 1 Mg odpadéw komunalnych = 268,60 zt, cena
na jednego mieszkanca / miesigc = 9,95 zt);

e wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Ekosrodowisko sp. z
0.0. z siedzibg w Bytomiu i SUMA — Servicos Urbanos e Meio Ambiente S.A. =
7.507.230,00 zt (cena jednostkowa za 1 Mg odpadow komunalnych = 290,00 zt, cena
na jednego mieszkanca / miesigc = 10,74 zt)

Zamawiajacy potwierdzit, ze ceny wszystkich trzech zlozonych w postepowaniu ofert jest

nizsza niz szacowana wartos¢ przedmiotu zamowienia, ustalona przez niego na na kwote:

7.407.407,00 zt, co po uwzglednieniu podatku VAT daje (zgodnie z zapisami pkt 18 SIWZ)
maksymalng nominalng wartosci zobowigzania na kwote 8.000.000,00 z, tj. kwote, ktorg

Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia (w przeliczeniu na cene

jednostkowg za 1 Mg (tona) odpadéw komunalnych = 309,00 zl, cena na jednego

mieszkanhca / miesigc = 11,45 zi).

Zamawiajgcy zaznaczyt jednak, ze w zwigzku z brakiem dotychczasowych
bezposrednich doswiadczen w realizacji zadan zwigzanych z odbieraniem i
zagospodarowywaniem odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomo$ci zamieszkatych i
niezamieszkatych z obszaru Gminy — co wynika z faktu wejscia w zycie w przedmiotowym
zakresie 1 lipca 2013 r. nowelizacji przepiséw ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (tj. Dz. U. 2012 r. poz. 391 z pézn. zm.) —
dokonujgc oszacowania wartosci przedmiotu zamowienia przyjgt bardzo bezpieczne
zatozenia dotyczace wysokosci kosztow dla ustug stanowigcych przedmiot zamowienia.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w trakcie prowadzonego postepowania przetargowego,
zarowno na etapie sktadnia ofert, jak i w trakcie oceny zlozonych ofert, na biezaco
monitorowat ceny rynkowe, tj. ceny ofert przetargowych w sasiednich gminach o podobnej
charakterystyce (liczbie mieszkancéw, zabudowie terenu, uksztaltowanie terenu itp.), ktére
naleza do tego samego (trzeciego) regionu gospodarki odpadami dla woj. Slaskiego, i bedg
zobowigzane do przekazywania odpadéw komunalnych do tej samej i jedynej Instalacji
Regionalnej prowadzonej przez ,Komart” sp. z o0.0.. Jak wynika z przeprowadzonej przez
Zamawiajgcego analizy obecnie zawieranych uméw, odpowiadajgcych przedmiotowemu

zamowieniu, ceny $wiadczonych ustug ksztaltujg sie nastepujaco:

| Zamawiajacy | Cena najk. oferty | Wykonawca | Cenana1osobe | Cenaza1tone
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Mikotow 6 103 119,12 | PUK Gorny Slask 8,74 235,76

Orzesze 2 157 840,00 | ALBA 4,61 189,28

So$nicowice 982 704,74 | KOMART Sp. z 0.0. 6,53 i

Gieraftowice 1961 239,39 | Remondis 7,40 *

Suszec 1207 410,24 | ALBA 472 *

Pawlowice s. 1 186 504,00 | Transgor 3,24 123,35

Pawtowice s. 2 372 960,00 | Transgor 3,25 125,62

Pawlowice s. 3 132 516,00 | Transgor 3,08 118,28

taziska Gérne 3699 746,15 | ASA 717 *

Raciborz 5835 564,00 | PUK sp. z 0.0. 8,64 ¥

Rybnik s. 1 6 536 043,59 | EKO M. Golik & 5,83 165,90
Transgor

Rybnik s. 2 6 339 455,83 | EKO M. Golik & 6,25 177,90
Transgor

Rybnik s. 3 6196 608,72 | EKO M. Golik & 6,18 175,90
Transgér

Rybnik s. 4 5806 482,02 | EKO M. Golik & 5,76 163,90
Transgor

Wodzistaw 5906 549,16 | EKO M. Golik & 4,04 120,99
Transgor

Skoczéw * PUK Sp. z 0.0. 5,05 *

Goleszow 987 552,00 | EKOM 137,16

Ustron 646 488,00 | Sanil Trans 6,67 146,17

*

ze wzgledu na rézny sposoéb kalkulacji cen ofertowych oraz rézny sposob rozliczania

zawieranych umow w tych przypadkach nie mozna precyzyjnie ustali¢ tych danych

W oparciu o powyzsze zestawienie Zamawiajgcy stwierdzit, ze ceny ofert ztozonych w

prowadzonym przez niego postepowaniu, w tym cena oferty najkorzystniejszej, nie tylko nie

odbiegajg od rzeczywistych cen rynkowych za takie sama ustugi $wiadczone w identycznych

warunkach gospodarczych, ale wrecz nalezy je uznaé za jedne z najwyzszych.

Ponadto Zamawiajgcy dokonat analizy wartosci zawieranych uméw na podstawie cen

ofert ztozonych przez Odwotujgcego w innych postepowaniach o analogicznym przedmiocie

zamowienia:
Zamawiajacy Wykonawca Cena na 1 osobe Cena za 1 tone

Orzesze Komart 4,32 177,21
Remondis 6,11 250,78

So$nicowice Komart 6,53 *
Remondis 4,46 *

Gierattowice Remondis 7,39 *

Rybnik Remondis 8,35 237,59

Wodzistaw Remondis 7,23 216,70

*

ze wzgledu na rézny sposob kalkulacji cen ofertowych oraz rézny sposob rozliczania

zawieranych umow w tych przypadkach nie mozna precyzyjnie ustali¢ tych danych

Zamawiajacy przyznat, ze podstawowym odniesieniem w przypadku oceny, czy

zostata ztozona oferta zawierajgca razaco niskg cene jest szacowana wartos¢ zaméwienia.

Nie oznacza to jednak, ze zamawiajacy w kazdym przypadku, gdy wartos¢ oferty jest nizsza
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niz szacunkowa wartos¢ zamowienia powiekszona o podatek VAT, jest zobowigzany
automatycznie do zadania od wykonawcy wyjasnien w zakresie ceny oferty. Obowigzek
wyjasnienia razaco niskiej ceny wystepuje tylko w stosunku do ofert, co do ktérych zachodzi
podejrzenie wystepowania razacego zanizenia ceny oferty {tak m.in. wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej z: 4 maja 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 664/10) i 10 czerwca 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 684/09)}. Zdaniem Zamawiajacego nie ulega watpliwosci, ze innym rownie waznym
elementem odniesienia sg ceny rynkowe podobnych zamowien {por. wyr. Sagdu Okregowego
w Warszawie z 8 czerwca 2006 r., sygn. akt V Ca 459/06}. Tak wiec za oferte z razgco niska
ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do
szacunkowej wartosci zamoéwienia lub cen rynkowych {wyr. Sgdu Okregowego w Katowicach
z 21 czerwca 2010 r., sygn. akt XIX Ga 175/10, niepubl.; wyrok Sadu Okregowego
w Radomiu z 14 lutego 2006 r., sygn. akt IV Ca 28/06, niepubl; wyrok Krajowej |zby
Odwotawczej z 14 lutego 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 73/08; wyrok Zespotu Arbitréw z 29
pazdziernika 2007 r., sygn. akt UZP/Z0/0-1273/07; wyrok Zespotu Arbitrow z 25 pazdziernika
2007 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-1251/07}. Jest to cena znaczaco odbiegajgca od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zaméwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi — cena ,razaco
niska” to taka, ktdra zostata zaoferowana ponizej kosztow wytworzenia ustugi, przez tego
wykonawce, ktory jg zaoferowat. Oznacza to, ze dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku
wykonawcow nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze najnizsza z tych cen jest razaco
niska, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz kosztéw prowadzenia dziatalnosci
okreslonego podmiotu. Po drugie, podstawg odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny
.,fazaco niskiej”, a nie ceny ,niskiej’. Te dwa pojecia nie sg tozsame {wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z 21 czerwca 2010 r., sygn. akt XIX Ga 175/10, niepubl.}.

Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze w wyniku dokonania ponownej analizy swoich obliczen,
w celu ustalenia, czy szacowanie wartosci zamowienia zostatlo dokonane z nalezytg
staranno$cig i odpowiada rzeczywistym cenom rynkowym za wykonywanie podobnych ustug,
doszedt do wniosku, ze oszacowanie zamoéwienia zostato dokonane w sposob nazbyt
bezpieczny. Zdaniem Zamawiajgcego obecna sytuacja rynkowa pokazuje, ze ceny oferty
najkorzystniejszej ztozonej w niniejszym postepowaniu nie sposob obiektywnie uznaé
za cene dumpingowa, co stanowitoby czyn nieuczciwej konkurencji.

Reasumujgc w opinii Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu nie tylko nie
doszio do zlozenia przez PUK Goérny oferty z razaco niska ceng, co stanowitoby czyn
nieuczciwej konkurencji, ale rowniez w postepowaniu nie zaistniaty obiektywne przestanki,
ktére statuowatyby po stronie Zamawiajagcego obowigzek wszczecia postepowania
wyjasniajacego, okreslonego w art. 90 ust. 1 pzp, w celu ustalenia, czy ktérakolwiek oferta

ztozona w przedmiotowym postepowaniu zawiera razaco niskg cene w stosunku do
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przedmiotu zaméwienia. Wedlug Zamawiajacego formutowanie przez Odwotujgcego tez
dotyczacych wystgpienia razgco niskiej ceny, tak bardzo sprzecznych zaréwno z biezgcymi
cenami rynkowymi, jak i rzeczywistym poziomem cen oferowanych przez Odwotujacego w
analogicznych postepowaniach przetargowych, stanowi podstawe do postawienia tezy, ze
odwotanie wnoszone jest jedynie w celu wydtluzenia procedury udzielenia zaméwienia
publicznego. Przy czym takie bezpodstawne i nieuzasadnione dziatanie Odwotujgcego
naraza Zamawiajgcego na poniesienie dodatkowych kosztéw i kar zwigzanych
z przekroczeniem ustawowego terminu 1 lipca 2013 r. dla stosowania obowigzkéw

wynikajacych z ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach.

2 lipca 2013 r. Zamawiajacy przekazat kopie odwotania pozostatym wykonawcom.

5 lipca 2013 r. Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Gérny Slask
sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej zgtosito do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w formie pisemnej, z zachowaniem 3-dniowego terminu
oraz wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) —
Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci tego przystgpienia, co do ktérego
nie zgtoszono réwniez opozyc;ji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania, szerzej prezentujgc swoje stanowisko

w ztozonym na rozprawie pismie

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, o ktorych mowa w art. 189 ust. 2 pzp, Izba przeprowadzita
rozprawe, podczas ktorej Odwotujacy, Zamawiajacy i Przystepujacy podtrzymali swoje

dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Odwolujagcego, Zamawiajacego
i Przystepujacego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, piSmie zlozonym
na rozprawie, odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu przystgpienia i piSmie ztozonym
na rozprawie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole — Izba

ustalita i zwazylta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
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do wniesienia odwofania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie |zby
Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz ztozyt
oferte z drugg w kolejnosci najnizszg ceng, ktéra stanowi jedyne kryterium oceny ofert.
Jednoczesnie objete zarzutami czynnosci zaniechane wzgledem Przystepujacego narazajg
Odwotujgcego na szkode, gdyz w przeciwnym razie mogtby liczyé na to, ze to z nim zostanie

zawarta odpfatna umowa w sprawie zamowienia publicznego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zaméwienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana Izbie w formie Kkopii
podwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego. lzba przeprowadzita
w szczegoblnosci dowody z nastepujacych dokumentéw: ogtoszenia o zamédwieniu, s.i.w.z.,
oferty Przystepujacego oraz protokotu postepowania, w szczegodlnosci w zakresie
zestawienia cen ztozonych w postepowaniu.

Izba wzieta réwniez pod uwage zlozone na rozprawie przez Zamawiajacego
dokumenty w takim zakresie, w jakim zostaly przedstawione wraz z odpisami dla

Odwotujgcego i Przystepujacego.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu i podlegajgcych rozpatrzeniu,

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie zostato sformulowane w ten sposéb, ze znakomita wiekszosé
argumentacji skupia sie na uzasadnieniu zarzutu zaniechania odrzucenia wybranej oferty
z powodu razgco niskiej ceny, czyli na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp. Jednakze
w okoliczno$ciach rozstrzyganej sprawy zarzut ten nalezy uzna¢ za przedwczesny, skoro
w przedmiotowym postepowaniu zaméwieniowym PUK Gorny Slgsk, zanim jego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nie byt wzywany w trybie art. 90 ust. 1 pzp
do zlozenia wyjasnien. Zgodnie z jednolitym stanowiskiem doktryny i orzecznictwa
niedopuszczalne jest bowiem odrzucenie oferty jako zawierajgcej razgco niska cene bez
uprzedniego umozliwienia wykonawcy wykazania, ze tak nie jest. Uregulowania ustawy pzp
nalezy interpretowaC przez pryzmat art. 55 dyrektywy 2004/18, z ktérego wprost wynika,
ze jezeli w przypadku danego zamowienia oferty wydajg sie razgco niskie wzgledem
Swiadczenia, instytucja zamawiajgca przed odrzuceniem tych ofert zwraca sie na pismie
0 podanie szczegotéw, dotyczacych sktadowych elementdéw ofert, ktére uwaza za istotne.

Bezprzedmiotowe, gdyz co najmniej przedwczesne, sg zatem wywody odwofania
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po$wiecone wykazaniu, ze oferte ztozong przez PUK Goérny Slask nalezy odrzucié, gdyz
zawiera razgco niskg cene. Odwotujacy przedstawit w tym zakresie na rozprawie
alternatywng wersje odwotania w postaci pisma z 15 lipca 2013 r. zatytulowanego Analiza
kosztow wykonania zamowienia publicznego pn.: ,Odbieranie i zagospodarowanie odpadow
komunalnych od wiasScicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych z obszaru
Gminy Mikotéw. Izba nie uwzglednita podniesionych w tym pismie okolicznosci réwniez
z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp, z ktérego wynika, ze kognicja Izby ogranicza sie wytacznie
do zarzutéw zawartych w odwotaniu. Z kolei za taki zarzut nalezy uznaé nie tyle samo
wskazanie przepisu ustawy pzp, ale sprecyzowanie okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych ocene, ze dziatanie lub zaniechanie zamawiajgcego jest niezgodne z tym
przepisem. Tymczasem Odwolujacy usitowat zastgpi¢ przedstawione w odwotaniu wyliczenia
niezbednych jego zdaniem kosztow wykonania przedmiotowego zamdwienia zupetnie nowg
ich wersjg. Nowe wyliczenia sg znacznie bardziej rozbudowane i obejmujg kilka wariantow,
jednak nie sposob stwierdzi¢ w jaki sposéb nawigzujg do wyliczen zawartych w odwotaniu,
czy tez stanowig ich kontynuacje. Nowa tres¢ zarzutu potwierdza natomiast,
ze w wyliczeniach zawartych w odwotaniu Odwotujacy pominat przychody, jakie wykonawca
moze osiggna¢ z tytutu sprzedazy surowcéw odzyskanych z odpaddéw zbieranych
selektywnie. W ten sposéb wiarygodnos¢ wyliczeh zawartych w odwotaniu zostata na
rozprawie podwazona przez samego Odwotujgcego.

Réwniez za przedwczesny, a ponadto za niedostatecznie sprecyzowany Izba uznata
zarzut, ze ziozenie oferty przez PUK Gérny Slask stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z pézn. zm). Samo
prze$wiadczenie Odwolujgcego, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego oznacza
sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia jest dalece niewystarczajgce. Odwotujacy
zaniechat w ogole wykazywania zaistnienia znamion czynu nieuczciwej konkurencji
stypizowanego w przywotanym przez siebie przepisie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zdaniem Izby nie stanowi wiasciwego skonkretyzowania zarzutu poprzestanie
na obszernych cytatach z urzedowych interpretacji czy uzasadnien wyrokéw, te ostatnie
zostaly zresztg przywotane w kontekscie oczywistej konstatacji, ze art. 89 ust. 2 pkt 3 pzp
wyszczegOlnia jako odrebng przestanke odrzucenia zlozenie oferty stanowigce czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Natomiast zawarty w odwofaniu zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania
PUK Goérny Slask do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp sprowadza sie do konstatagj,
ze cena oferty Przystepujacego odbiega zaréwno od ustalonej przez Zamawiajacego

wartosci zamoéwienia, jak i rowniez od cen pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu.
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Wbrew ocenie Odwotujacego nie stanowi to wystarczajgcej podstawy do stwierdzenia
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 pzp. Przeczy temu zacytowany w odwotaniu
fragment uzasadnienia wyroku lzby z 13 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1511/08),
z ktérego posrednio wynika, ze wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 powinno nastapi¢, gdy
zamawiajgcy powezmie watpliwos¢ co do mozliwosci wykonania zamoéwienia za wskazang
przez wykonawce cene oferty. Natomiast I1zba w okolicznosciach tamtej sprawy uznata, ze:
po pierwsze — wartos¢ szacunkowa zamdéwienia, cho¢ prawidlowo ustalona, nie jest
wiasciwym punktem odniesienia, po drugie — poziom rozbieznosci zaoferowanych cen i ich
rozktad nie uzasadnia zadania w trybie art. 90 ust. 1 pzp wyjadnien od wykonawcy, ktory
ztozyt oferte z najnizszg ceng. Izba stwierdzita, ze réwniez w tej sprawie okolicznosci sprawy
uzasadniajg ocene, ze cena oferty Przystepujacego nie odbiega znaczaco od cen dwoch
pozostatych ofert. Odwotujacy poprzestat na podaniu ceny wszystkich trzech ztozonych ofert,
natomiast nie byt zainteresowany przedstawieniem jaki poziom rozbieznosci pomiedzy nimi
z tego wynika. Tymczasem cena oferty PUK Gorny Slagsk {6.103.119,12 zt} stanowi 88%
ceny oferty Odwotujgcego {6.953.248,20 zt} i 81% ceny trzeciej oferty zlozonej
w postepowaniu {7.507.230,00 zf}, a tym samym stanowi 84% usrednionej ceny dwdch
pozostatych ofert {7.230.239,10 zl}. Jednoczesnie wszystkie trzy ztozone oferty sg nizsze niz
warto$¢ szacunkowa zamoéwienia powiekszona o podatek VAT {7.999.999,56 zt * 1,08
= 7.407.407,00 zf}. Przy czym cena oferty PUK Gérny Slask stanowi 76% tej kwoty, a ceny
pozostatych ofert odpowiednio: 87% i 93%. W doktrynie i orzecznictwie, cho¢ nie ma w tym
zakresie jednolitosci, najczesciej wskazuje sie na zasadno$¢ wszczecia procedury
wyjasniajgcej cene oferty jezeli odbiega ona o0 10% od $redniej ceny grupy ofert o zblizonych
cenach, wzglednie o 20% od warto$ci szacunkowej zamdwienia, a zatem wykazane powyzej
réznice mieszczg sie w tych kryteriach. W ocenie Izby jednak takie generalne wskazania
dotyczgce stosowania art. 90 ust. 1 pzp, wprost niewynikajace z tego ani innych przepiséw
dotyczacych zamdwieh publicznych, nie muszg by¢ adekwatne w okolicznosciach kazdej
sprawy. Zostato to dostrzezone w orzecznictwie Izby, w szczegolnosci w wyroku z 28
kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 814/11) zauwazono, ze zamawiajacy poréwnujac cene oferty
najkorzystniejszej z wartoscig szacunkowg przedmiotu zamowienia powiekszong o podatek
VAT oraz z kwotg, jakg zamierza przeznaczyé na realizacje zamowienia, powinien odwofac
sie do doswiadczenia Zyciowego, ktére wskazuje, iz w dzisiejszej rzeczywistoSci
gospodarczej roznice te ksztattujg sie nawet na poziomie 50 % i nie stanowig o razgco niskiej
cenie. |Izba uznata ponadto, ze: Ustalenie jakichkolwiek sztywnych wskaznikow nie jest {na
gruncie art. 90 ust. 1 pzp} mozliwe i dopuszczalne (...) Brak wskazania przez ustawodawce
tychze wskaznikbw ma chroni¢ przed wszelkim automatyzmem i bezrefleksyjnym

(,na wszelki wypadek”, czy ,z ostroznosci”’) wdrazaniem postepowania wyjasniajgcego
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w przedmiocie razgaco niskiej ceny. Analogiczne stanowisko pojawia sie réwniez
w orzecznictwie sgdéw okregowych: Przepis art. 90 ust. 1 Pzp upowaznia zamawiajgcego do
wszczecia procedury wyjasniajgcej, jezeli powezmie uzasadnione watpliwosci dotyczace
ceny oferty. Przyjecie zatem wytacznie arytmetycznego kryterium i automatyczne uznawanie
cen za razaco niskie jest niedopuszczalne. Zainicjowanie procedury wyjasniajgcej w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp pozostawione zostato zamawiajgcemu. Podkre$lic nalezy, iz wymieniony
przepis nie naktada Zadnych warunkéw, kiedy to postepowanie nalezy wdrozyc.
Zamawiajgcy zatem nie ma obowigzku wdrozZenia postepowania sprawdzajgcego w kazdym
przypadku. Nie mozna podzieli¢ zarzutdw skargi, ze obowigqzek wykazania, iz cena oferty jest
razgco zanizona natozony jest na zamawiajgcego co wynika z art. 90 ustawy Pzp. (...) Jezeli
zamawiajgqcy nie poweZzmie watpliwos$ci co do tego czy cena oferty jest razgco zanizona to w
sporze z innym wykonawcq obowigzujg ogblne zasady dowodowe w tym art. 6 k.c., zgodnie
Z ktorym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki
prawne. {wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 14 czerwca 2010 r., sygn. akt XIX Ga
230/10}.

Izba zwazyta, ze w rozstrzyganej sprawie Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
przedstawit wyniki przeprowadzonej przez siebie w toku badania ofert analizy podobnych
zamowien na lokalnym rynku, ktéra przywiodta go do uznania, ze cena oferty PUK Gorny
Slask nie budzi watpliwosci co do jej adekwatnosci w aktualnych realiach rynkowych. Wedtug
przedstawionego przez Zamawiajacego wyliczen przeliczenia cen ofert na osobe
Przystepujacy zaoferowat stawke 8,74 2z, natomiast w przeanalizowanych przez
Zamawiajacego az kilkunastu postepowaniach stawki dla ofert wykonawcow, ktérym
udzielono zamodwienia, ksztaltowaly sie na poziomie od 3,24 zt do 8,54 zi. Zamawiajacy
wykazat réwniez, ze w postepowaniach tych spétki wchodzace w skiad konsorcjum
Odwotujgcego oferowaty takie stawki w przedziale od 4,32 zt do 8,45 z. Z kolej cena
jednostkowa w przeliczeniu na jedng tone odpaddéw w przypadku oferty Przystepujacego
wynosi 235,76 zt, a w innych postepowaniach, w ktérych mozna byto dokonaé takiego
przeliczenia, dla najkorzystniejszych ofert miescita sie ona w przedziale od 118,28 zt do
189,28 zt. Z kolei w przypadku ofert spotek konsorcjum Odwotujacego miescita sie ona
w przedziale od 177,21 zt do 250,78 zt. Niesporne byto, Ze wszystkie przeanalizowane przez
Zamawiajgcego postepowania dotyczyty zamowien udzielanych ostatnio na terenie
wojewddztwa Slgskiego przez gminy znajdujagce sie w tym samym rejonie gospodarki
odpadami. Odwotujacy nie kwestionowat przedstawionych przez Zamawiajgcego danych pod
wzgledem rachunkowym, natomiast podnidst, ze nie wiadomo jaki byt przedmiot zamowienia
w tych postepowaniach, sposob rozliczenia, liczba mieszkahcow czy odlegtosé od RIPOK

i miejsca zagospodarowania odpaddéw zbieranych selektywnie. W ocenie Izby Odwotujacy
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nie przedstawit dowodow potwierdzajacych, ze zaprezentowane w odpowiedzi na odwotanie
zestawienie jest nieadekwatne. Z tych wzgledow w ocenie Izby brak podstaw
do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy winien powzig¢é watpliwosci co do tego, czy oferta

Przystepujacego nie zawiera ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy pzp

— orzekta, jak w pkt 1. sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a ustawy pzp, a takze na podstawie § 3 pkt 1 i 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujacego
kosztami niniejszego postepowania, na ktore zlozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz
uzasadnione koszty Zamawiajacego w postaci kosztow dojazdu na wyznaczone posiedzenie
Izby, w wysokoséci wynikajgcej ze ztozonych do zamkniecia rozprawy biletéw kolejowych.
Izba nie uwzglednita kosztow dojazdu wykraczajgcych poza przedstawione bilety, jak rowniez
kosztow zastepstwa, gdyz ztozony spis kosztéw na ma waloru rachunku, ktérego ztozenie do

zamkniecia rozprawy jest wymagane na mocy § 3 pkt 2 przywotanego rozporzadzenia.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiins
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