Sygn. akt: KIO 1733/13

WYROK
z dnia 30 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: lzabela Kuciak
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2013 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: EKO M. G........ , J. K........ y de S sp. j-
Przedsigbiorstwo Spedycyjno-Transportowe TRANSGOR S.A., ul. Kosciuszki 45a, 44-
200 Rybnik w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Lyski, ul. Dworcowa 1a,44-295
Lyski

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcédw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: EKO M. G........ ,J.o K., ,J. S sp. j., Przedsiebiorstwo Spedycyjno-
Transportowe TRANSGOR S.A., ul. Kosciuszki 45a, 44-200 Rybnik i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: EKO M. G........ ,Jdo Ke. , J.
S T sp. j., Przedsiebiorstwo Spedycyjno-Transportowe TRANSGOR S.A,,
ul. Kosciuszki 45a, 44-200 Rybnik tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 |zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ......cccceeviiiiiennnn,



Sygn. akt: KIO 1733/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,odbieranie i
zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomo$ci zamieszkatych na
terenie Gminy Lyski’. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2013/S 066-110745.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o.0. i Zaktad
Zagospodarowania Odpadoéw Sp. z o.0. (dalej zwanego ,Wykonawcg”’), zaniechania
dokonania oceny wyjasnien ztozonych przez Wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i
w $lad za tym zaniechanie odrzucenia oferty tegoz Wykonawcy w trybie art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp, zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy, pomimo ze zawiera ona razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy, pomimo
ze jest ona niezgodna z zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (zwanej
dalej ,SIWZ”).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Wykonawcy w sytuacji, gdy
Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego ziozyt wyjasnienia lakoniczne i
ogolnikowe, tj. wyjasnienia nie uzasadniajgce wysokosci zaoferowanej przez niego
ceny i nie potwierdzajgce tym samym, ze cena ta nie jest ceng razaco niskg w
stosunku do przedmiotu zamdwienia, co powinno skutkowac przyjeciem przez
Zamawiajgcego, ze Wykonawca nie ztozyt wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1
Pzp,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Wykonawcy, pomimo ze
oferta Wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy,
chociaz jego oferta jest niezgodna z zapisami SIWZ w zakresie, w jakim nie obejmuje
catkowitego kosztu wykonania przedmiotu zaméwienia wraz z wszelkimi kosztami
towarzyszacymi wykonania,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér oferty Wykonawcy podlegajacej odrzuceniu,
CO narusza zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia

czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonania ponownej oceny i badania oferty, a w

2



ich wyniku odrzucenia oferty Wykonawcy oraz dokonanie wyboru oferty ziozonej przez
Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podnidst, ze skutkiem wezwania
Zamawiajgcego, wykonawca powinien na zasadzie art. 6 k.c. wykaza¢, ze mozliwe i realne
jest rzetelne wykonanie zaméwienia za zaproponowang przez niego cene. Powyzszy poglad
znajduje potwierdzenie w orzecznictwie (wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 58/09, wyrok z dnia 3 listopada 2011 r., sygn. akt: KIO 2251/11). Odwotujgcy
podkre$la, ze obowigzek udowodnienia przez wykonawce, ze zaproponowana przez niego
cena oferty nie jest razaco niska, jest niezalezny od tresci i zakresu wezwania do ztozenia
wyjasnien przez Zamawiajgcego. Co wiecej, Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do
ukierunkowywania wykonawcy, w jaki sposdb ma on udowodnié, ze cena nie jest razaco
niska (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 pazdziernika 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP
2242/10).

Zdaniem Odwotlujgcego, przywotane stanowisko ma istotne znaczenie dla tresci
wyjasnien sktadanych przez Wykonawce. Wykonawca wezwany do ziozenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzany jest do udzielenia wyczerpujgcych wyjasnien,
ktére pozwolityby zamawiajgcemu na ocene, czy zaoferowana cena nie jest ceng razgco
niska. Wyjasnienia lakoniczne traktowane sg natomiast przez Izbe na réwni z brakiem
wyjasnien, a co za tym idzie ztozenie takich wyjasnien musi skutkowa¢ odrzuceniem oferty
wykonawcy (wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1568/11, wyrok KIO z dnia
20 maja 2010 r., sygn. akt: KIO 730/10, wyrok KIO z dnia 11 lipca 2012 r., sygn. akt: KIO
1363/12). Wynikajace z powyzej cytowanych orzeczen wymagania, jakie powinny spetniac
wyjasnienia sktadane przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, odnies¢ mozna
takze do wyjasnien skladanych w przetargach organizowanych na podstawie nowych
regulacji ustawy o utrzymaniu czystoéci i porzadku w gminach, zwtaszcza gdy - tak jak w
niniejszej sprawie - wynagrodzenie za wykonanie zamdwienia bedzie miato charakter
ryczattu ,globalnego”. Stanowisko to znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej (wyrok KIO z dnia 10 lipca 2013r., sygn. akt 1525/13).

W ocenie Odwolujgcego, tres¢ ztozonych w niniejszej sprawie przez Wykonawce
wyjasnien w zaden sposoéb nie uzasadnia zaoferowanej przez niego ceny, m.in. przez to, ze
nie wskazuje na sposéb kalkulacji ceny ofertowej, miejsca i kosztow zagospodarowania
odpaddw, co z kolei prowadzi do wniosku, iz sg to wyjasnienia ogolnikowe, lakoniczne,
odnoszace sie do okolicznosci wtasciwych w zasadzie dla kazdej firmy dziatajgcej w tym
segmencie rynku.

| tak w odniesieniu do pierwszego punktu wyjasnien Odwotujgcy podnosi, ze z calg
pewnoscig nie moze stanowi¢ dowodu - na okolicznos¢ realnosci zaoferowanej ceny - fakt

zmiany systemu gospodarki odpadami komunalnymi. Oczywiscie faktem jest, iz Wykonawca
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nie bedzie musiat - jak kazdy podmiot dziatajgcy obecnie na tym rynku - zawieraC umow z
indywidualnymi klientami, niemniej nie oznacza to mniejszej ilosci pracy po stronie
pracownikdw Wykonawcy. Nowy system gospodarowania odpadami komunalnymi juz z
samego zatozenia jest systemem, w ktorym na wykonawcy bedzie spoczywato szereg
dodatkowych obowigzkow, dotychczas niewykonywanych przez podmioty dziatajace na
rynku, a przez co z samego tylko zatozenia jest on drozszy od dotychczasowego. Wynika to
z faktu, iz nowe regulacje prawne naktadajg na gminy szereg obowigzkéw nieznanych
przepisom dotychczasowym (np. w zakresie osiggniecia poziomdéw odzysku), ktére niejako
automatycznie ,przerzucane” sg na wykonawcow uzyskujgcych zamowienie w drodze
postanowien umowy o zamowienie publiczne. Jak wynika z Zatgcznika nr 5 do SIWZ ,|Istotne
dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci umowy”, Wykonawca
zobowigzany jest w zakresie wykonania przedmiotu umowy m.in. do: - wyposazenia
nieruchomosci zamieszkatych w zabudowie jednorodzinnej/kilkurodzinnej i
wielorodzinnej/wielomieszkaniowej w worki do segregacji odpadow komunalnych na
zasadach opisanych w Zatgczniku nr 1 czesc Il pkt 4 ppkt 4.2 do umowy (§ 4 ust. 2 pkt 4), -
dostarczenia  wifascicielom  nieruchomosci zamieszkatych  zatwierdzonego przez
Zamawiajgcego harmonogramu odbioru odpadéw komunalnych (§ 4 ust. 2 pkt 5), -
zapewnienia Zamawiajgcemu na czas trwania umowy dostepu do systemu monitoringu i
lokalizacji GPS, przy czym system ten powinien umozliwia¢ odczyt i analize codziennie
archiwizowanych danych (§ 4 ust. 2 pkt 9), - przekazywania Zamawiajgcemu miesiecznych
raportow zawierajgcych informacje o masie odebranych odpadoéw (§ 7 ust. 1), - prowadzenia
i przekazywania Zamawiajgcemu ewidencji nieruchomosci jednorodzinnych i punktow
gromadzenia odpadoéw w zabudowie wielorodzinnej/wielomieszkaniowej, z ktorych zostaty
odebrane niesegregowane i selektywnie zebrane odpady komunalne w danym miesigcu (§ 7
ust. 5 pkt 1), - prowadzenia dokumentacji zawierajacej rodzaj i ilo§¢ poszczegdlnych frakciji
odpadow zebranych selektywnie w miejscach zbidrki oraz w ,mobilnym” punkcie zbiorki, a
takze adresy nieruchomosci, na ktérych zostaty wytworzone odpady z podaniem ich rodzaju
(§7 ust. 5 pkt 2), - w przypadku stwierdzenia, ze wtasciciel nieruchomosci nie wywigzuje sie
z obowigzku w zakresie selektywnego zbierania odpadéw komunalnych, poinformowania o
zaistnialym zdarzeniu Zamawiajgcego, przy czym informacja ta powinna zawieraé: adres
nieruchomosci, na ktérej odpady gromadzone sg w sposéb niezgodny z Regulaminem
utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Lyski, zdjecia cyfrowe z datg i godzing
wykonania, dowodzace, ze odpady gromadzone sg w sposob niewtasciwy, imie i nazwisko
pracownika Wykonawcy, ktory stwierdzit fakt niezgodnego z Regulaminem postepowania z
odpadami komunalnymi oraz ewentualne oswiadczenie przez niego sporzadzone (§ 7 ust. 5
pkt 3), - przedstawienia Zamawiajgcemu wykazu nieruchomosci, na ktérych brak jest

pojemnikow na odpady komunalne po zakonczeniu kazdego miesigca (§ 7 ust. 5 pkt 4), -
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biezacego przekazywania Zamawiajgcemu adreséw nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy, a nie ujetych w bazie danych prowadzonej przez Zamawiajgcego (§ 7 ust. 5 pkt
5), - przedstawienia Zamawiajgcemu kart przekazania odpadow i dowody wagowe,
potwierdzajgce dokonanie czynnoéci przekazania odpaddéw zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami (§ 7 ust. 6), - w celu umozliwienia sporzadzenia przez Zamawiajgcego rocznego
sprawozdania z realizacji zadan z zakresu gospodarowania odpadami komunalnymi,
przekazania Zamawiajagcemu niezbednych informacji umozliwiajacych sporzgdzenie
sprawozdania. Wykonawca zobowigzany bedzie rowniez do przedktadania Zamawiajgcemu
innych informacji nt. odbioru, unieszkodliwiania i segregacji odpadow, jezeli w trakcie
realizacji zaméwienia na Zamawiajgcego natozony zostanie obowigzek sporzgdzania innych
sprawozdan z zakresu gospodarki odpadami (§ 7 ust. 8), - przektadania Zamawiajagcemu w
wersji papierowej i elektronicznej kwartalnych sprawozdan (§ 7 ust. 5 pkt 9). Tak okreslone
wzgledem Wykonawcy obowigzki potwierdzajg, ze wprowadzenie nowego systemu
gospodarki odpadami nie powoduje zmniejszenia kosztéw wykonywanej przez niego ustugi,
a de facto - co wymaga podkreslenia -znacznie je zwieksza. Obnizenie dotychczasowych
kosztow ustugi w zakresie odbioru odpaddéw zmieszanych nie moze zatem odbyC sie
kosztem personelu, ktory poprzednio zajmowat sie zawieraniem umoéw, albowiem to wtasnie
posiadanie odpowiedniego zaplecza personalnego gwarantuje prawidiowe wywigzanie sie
przez Wykonawce z ww. obowigzkdéw, zwtaszcza w zakresie raportowania, sprawozdan itp.

Odnosnie drugiego punktu wyjasnien Odwotujacy wskazuje, iz argument ten ma
charakter bardzo ogdlny, tj. Wykonawca nie wskazuje, z jakg instalacjg zawart umowe na
zagospodarowanie (doczyszczenie) odpadow i jakie koszty z tego tytutu bedzie ponosit.
Tymczasem to te okolicznosci sg kluczowe dla ustalenia, czy cena Wykonawcy ma charakter
realny, bowiem koszt zagospodarowania odpadéw komunalnych bedzie najwigkszym
kosztem, jaki poniesie Wykonawca. Koszt ten bedzie rézny, przy czym zaleze¢ on bedzie m.
in. od tego, jaka metoda zagospodarowania odpadéw zostanie przez Wykonawce wybrana i
gdzie znajdowac bedzie sie instalacja (koszty transportu odpaddw z gminy Lyski do miejsca
zagospodarowania). Mozliwo$¢ uzyskania dodatkowego odpisu na PFRON z pewnoécig nie
zbilansuje kosztow, jakie Wykonawca poniesie z tytutu zagospodarowania odpadow,
zwtaszcza zmieszanych odpadéw komunalnych.

Odnosnie punktu trzeciego, czwartego i pigtego wyjasnien Odwotujacy podnosi, iz
Wykonawca nie udowodnit, iz ma zawarte umowy z recyklerami/odbiorcami odpadéw
segregowanych i ze podmioty, z ktérymi taczg go umowy rzeczywiscie oferujg najwyzsze
ceny na rynku. Stwierdzenie, iz Wykonawca zawiera umowy z odbiorcami oferujgcymi
najwyzszg cene jest wiec gotostowne i nie poparte jakimikolwiek danymi. Zwtaszcza - co w
tym miejscu wymaga szczegdlnego zaznaczenia - iz ceny, jakie osiggajg surowce wtérne na

rynku (ceny doptat, ceny za surowce), sg bardzo rézne i zalezg od szeregu czynnikow, np.
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rodzaju sprzedawanego odpadu, ilosci oferowanego surowca, rejonu kraju, kosztow
transportu itp.

Podobnie, zdaniem Odwotujgcego, nie stanowi dowodu na okolicznos¢ realnosci
zaoferowanej ceny nawigzanie wspotpracy z organizacjg odzysku. Po pierwsze, wszystkie
podmioty, ktére zajmujg sie tego typu dziatalno$cig zawierajg umowy z organizacjami
odzysku i tego typu zysk kalkulujg w swoich ofertach. Po drugie, jak wskazujg eksperci,
system organizacji odzysku przynosit konkretne korzysci firmom zbierajgcym odpady
selektywne jedynie w poczatkowym okresie jego funkcjonowania. Rywalizacja pomiedzy
organizacjami odzysku doprowadzita do drastycznego zmniejszenia doptat, w efekcie czego
za dokumenty potwierdzajgce zebranie i odzysk odpadow przedsiebiorcy otrzymujg $rednio
10 zt za tone. W przypadku papieru doptata ta wynosi ok. 5 zt za tone, plastiku - 15 zl, a
szkta - 40 zt za tone (A. Stabryla, Dlaczego tylko Kowalski musi posprzataé Polske,
Rzeczpospolita z dnia 28.06.2013, hitp://www.ekonomia.rp.p1/artykul/I024451.html).

Ponadto, postugujac sie prognozowang iloscig odpaddéw komunalnych powstajgcych na

terenie Gminy Lyski od 1 lipca 2013 r. do 30 czerwca 2015r. (pkt 7 tabela nr 2 Zatgcznika nr
8 do SIWZ ,Opis przedmiotu zamoéwienia”), zakiadajgc tylko hipotetycznie, ze wszystkie
wytworzone odpady zostang zebrane w sposob selektywny - co jest oczywiscie nierealne,
zwazywszy ze odpady zbierane selektywnie stanowig jedynie 10- 15% strumienia
odebranych odpadow, oraz majac na wzgledzie, ze nie wszyscy mieszkancy Gminy
zadeklarowali prowadzenie selektywnej zbiorki - mozna wykazaé, ze w trakcie realizacji
umowy Wykonawca otrzymatby doptaty w wysokosci: 1.236,50 zt za odzyskany papier i
tekture, 7.590,00 zt za odzyskane tworzywa sztuczne, 19.142,00 zt za odzyskane szkio.
Oznacza to, ze taczne oszczednosci uzyskane z powyzszego tytutu ksztattowatyby sie. na
poziomie 27.968,00 zt, co przy wartosci przedmiotu zamowienia odpowiadajgcej
2.189.513,35 zt brutto jest kwotg niewielka.

Odwotujagcy zwrdcit uwage, ze prognozowana ilos¢ odpadéw komunalnych
powstajacych na terenie Gminy Lyski w okresie obowigzywania umowy znacznie odbiega od
ilosci odpadéw odebranych z terenu Gminy Lyski w latach 2010-2011, wynikajacej ze
sprawozdan skfadanych przez przedsiebiorcéw posiadajgcych zezwolenie na odbieranie
odpadéw komunalnych (pkt 6 tabela nr 1 Zatgcznika nr 8 do SIWZ ,Opis przedmiotu
zamoéwienia”). Prognozy nalezy wiec uzna¢ za nad wyraz ,optymistyczne”. Z powyzszych
wzgledow nawigzanie przez Wykonawce wspétpracy z organizacjg odzysku nie mozne
stanowi¢ czynnika, ktéry urealniatby zaoferowang przez niego cene.

Odwotujacy podniodst, ze Wykonawca zaznaczyt réwniez, ze zgodnie z jego
wieloletnim doswiadczeniem, z roku na rok obserwuje znaczaco rosngcq ilos¢ zbidrki
odpadow segregowanych, wskazujac przy tym, ze do wyliczen kwoty oferowanej za odbior i

zagospodarowanie odpadow komunalnych przyjat: ,odpowiednig proporcje pomiedzy
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odpadami zmieszanymi a segregowanymi, co ma rowniez przetozenie na uzyskanie
odpowiednich pozioméw odzysku. Obserwujemy, ze Swiadomo$¢ spoteczehstwa w tym
zakresie znacznie wzrasta na co zapewne ma wptyw edukacja prowadzona przez rozne
zrodta”. W SIWZ  pkt 7 tabela nr 2 Zatgcznika nr 8 do SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia”,
Zamawiajacy wskazat prognozowang przez siebie ilos¢ odpaddw, jaka zostanie wytworzona
w Gminie Lyski w okresie realizacji zamowienia. Jak wynika z tej tabeli, w kolejnych latach
systematycznie bedg wzrastaty ilosci odpadéw zbieranych selektywnie, niemnigj
Zamawiajacy, positkujgc sie danymi z Krajowego Planu Gospodarki Odpadami, nie zaktada,
by wzrost ten byt tak gwafttowny, jak wskazuje Wykonawca w swoich wyjasnieniach (tu
oczywiscie kolejny raz wskaza¢ nalezy, ze argumentacja Wykonawcy zawarta w
wyjasnieniach jest lakoniczna, bowiem modwigc o wzroscie odsetka odpadow zbieranych
selektywnie nie wskazuje, jaki procent przyjat on ostatecznie do swoich wyliczen ceny
ofertowej). Przykladowo Zamawiajgcy zaktada: wzrost selektywnej zbiérki papieru i tektury z
121 Mg w 2013 r., do 123,2 Mg w 2014 r. i 127,2 Mg w 2015 r., wzrost selektywnej zbidrki
szkta z 235,5 Mg w roku 2013 r. do 238,8 Mg w 2014 r. i 244 Mg w 2015 r. Oczywiscie
zgodzi¢ nalezy sie, ze wskazane dane majg charakter prognozy, niemniej prognoza ta
znajduje oparcie w zapisach KPGO oraz w doswiadczeniach gmin, ktére jeszcze pod
rzadami poprzednio obowigzujgcych przepisow wprowadzity podobne do obecnie
obowigzujgcych zasady zbiorki odpadéw komunalnych. W gminach tych, pomimo kilku lat
prowadzenia akcji informacyjnych, umozliwienia mieszkancom selektywnego zbierania
odpadow bez dodatkowych kosztéw oraz wprowadzenia instrumentu nacisku w postaci tzw.
podatku $mieciowego, poziom selektywnej zbidrki waha sie na poziomie 10-15 % (np. Gmina
Pszczyna). Sugestia Wykonawcy, iz w gminie Lyski poziom ten bedzie duzo wyzszy, nie
znajduje wiec oparcia w realiach rynkowych, a nadto nie jest poparta jakimikolwiek
dowodami, wyliczeniami, wskaznikami, liczbami. Stad, tego typu sugestia, przy niezmiennym
charakterze wynagrodzenia objetego umowag o0 zamowienie publiczne, tym bardziej powinna
wzbudzi¢ watpliwosé Zamawiajagcego odnosnie rzetelnosci wyliczen ceny ofertowej
Wykonawcy, jedli bowiem ustalenie ceny ofertowej oparte jest na - absurdalnym - zatozeniu
o bardzo wysokim poziomie selektywnej zbiorki, oczywistym staje sie, ze Wykonawca nie
bedzie w stanie w sposob rzetelny wykona¢ przedmiotu zamowienia. Jakiekolwiek bowiem
odstepstwo od zatozonych pozioméw selektywnej zbiérki (zmniejszenie jej poziomu)
radykalnie zwiekszy koszty zagospodarowania odpaddéw objetych przedmiotem umowy.
Odpady, ktére nie sg zbierane w sposéb selektywny (zmieszane odpady komunalne) bedag
musiaty zgodnie z art. 9e ust. 1 pkt 2 ustawy u.c.p.g. zostaé przekazane przez Wykonawce
do instalacji regionalnej (RIPOK MBP). W regionie |l Wojewddztwa Slaskiego, a wiec w
regionie, do ktérego przynalezy Gmina Lyski, jedyna instalacjg tego typu jest instalacja

Zlokalizowana w Knurowie nalezaca do PPHU KOMART Sp. z o.0., ktérej wiascicielem nie
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jest ani Odwotujacy, ani Wykonawca. Koszty, jakie Odwotujacy i Wykonawca beda musieli
poniesé¢ z tytutu zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych bedg wiec zblizone.
Tymczasem to ten koszt, wobec ilosci zmieszanych odpaddw, jaka zostanie wytworzona na
terenie gminy Lyski w okresie obowigzywania umowy oraz ceny dyktowanej przez RIPOK,
sg najistotniejszym elementem kosztotworczym, za$ wykonawca nie wskazat w swoich
wyjasnieniach, jak koszt ten kalkuluje. Uprzedzajgc ewentualne watpliwosci zauwazy¢
nalezy, ze wskazana instalacja regionalna do przetwarzania zmieszanych odpadow
komunalnych ma wprawdzie ograniczone moce przerobowe, niemniej nie oznacza to, ze w
razie braku mozliwosci przekazania zmieszanych odpadéw komunalnych do instalaciji
regionalnej, Wykonawca bedzie mogt przekaza¢ odpady do dowodnej instalacji. Ustawa o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach nakazuje w takiej sytuacji kierowa¢ odpady do
tzw. instalacji zastepczej, a taki status ma instalacja nalezaca do Odwotujacego, nie zas
Wykonawcy. Z powyzszych wzgledow jeden z gtdwnych elementdéw kosztotwdrczych ustugi
objetej przedmiotem zamdwienia jest wspdlny dla Odwotujgcego i Wykonawcy (koszt
zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych), a mimo to zaoferowane przez nich
ceny znacznie od siebie odbiegaja.

Jak wskazuje Odwotujgcy, mozna wprawdzie twierdzi¢, ze rdznica ta jest wynikiem
odmiennie przyjetych przez wykonawcéw kosztdow zagospodarowania odpaddéw
komunalnych zbieranych w Gminie selektywnie (w mysl| zasady, ze wykonawca nie ptaci za
zagospodarowanie selektywnie zebranych odpaddéw, a moze na nich zarobi¢), niemniej
jednak, uprzedzajac tego typu argumentacje, wskazaé nalezy, ze, po pierwsze, szansa, ze
selektywna zbiorka wzrodnie w nastepnych latach w Gminie kilka razy wiecej niz podaje to
Zamawiajacy w Zatgczniku nr 8 do SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia” jest - co
potwierdzajg zaprezentowane powyzej rozwazania - minimalna, a po drugie, Odwotujgcy
takze bedzie mogt ,zarobi¢” na selektywnej zbiérce, co tym bardziej potwierdza, ze
Wykonawca zatozyt nierealne zyski za zagospodarowanie odpaddéw zbieranych selektywnie.
Ponadto, btednym jest zakladanie przez Wykonawce ,czystego” zysku ze sprzedazy
odpadéw segregowanych. Jak bowiem wynika z § 8 wust. 1 pkt 3 uchwaly nr
RG.0007.93.2012 Rady Gminy Lyski z dnia 20 grudnia 2012 r. w sprawie Regulaminu
utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Lyski, selektywna zbidrka tworzyw
sztucznych, odpadow wielomateriatowych oraz metali prowadzona jest w jednym worku.
Oznacza to, ze powyzsze frakcje odpaddw muszg zostac w pierwszej kolejnosci
przesortowane, a nastepnie ,doczyszczone” i przetransportowane, co generuje dodatkowe
koszty po stronie Wykonawcy. Tak wiec i ten element wyjasnien razgco niskiej ceny nie
zastuguje na uwzglednienie. Stad, nie stanowi dowodu na okolicznos¢ realnosci
zaoferowanej ceny obnizenie kosztow obstugi linii segregacyjnych, zawarcie umoéw z

recyklerami/odbiorcami odpaddéw segregowanych, czy biezaca analiza rynku w zakresie
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mozliwosci dokonania sprzedazy odpaddéw segregowanych. Wykonawca, wskazujac na
powyzsze czynniki, powinien udowodni¢, w jaki sposéb odnoszg sie do jego oferty
Wykonawcy i wyrozniaja ja sposrdéd innych wykonawcow pod wzgledem mozliwosci
kalkulacji ceny. Jak bowiem podnosi sie w orzecznictwie, ,wykonawca, sktadajac
wyjasnienia odnoszgce sie do ceny oferty, powinien wskazaé, co spowodowato mozliwos¢
obnizenia ceny, jak rowniez, w jakim stopniu dzieki wskazanym przez wykonawce
czynnikom cena zostata obnizona.” (...) Oznacza to, iz to wykonawca wezwany do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny powinien przedstawi¢ dowody na brak zaistnienia
okolicznosci wystapienia razaco niskiej ceny, badz tez chociazby ich istnienie
uprawdopodobnit. (...) To bowiem na wykonawcy spoczywa obowigzek ztozenia
wyczerpujacych wyjasnien, ktore pozwolityby Zamawiajgcemu na ocene, czy przedmiotowa
cena nie jest ceng razaco niskg. A poniewaz sktada je podmiot zainteresowany w sprawie,
to same i do tego ogdinikowe wyjasnienia nie moga by¢ obiektywne.” (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 16.03.2010r., KIO/UZP 166/09).

Ponadto, co réwniez jest istotne, w ocenie Odwotujacego, w ztozonych wyjasnieniach
Wykonawca zupetnie nie odniést sie do faktu, iz Gmina Lyski przyjeta, ze optata za
gospodarowanie odpadami komunalnymi uiszczana przez mieszkancéw gminy powinna
wynosi¢ odpowiednio: odpady komunalne zbierane i odbierane w sposéb selektywny - 9,50
zt miesiecznie na mieszkanca, odpady komunalne nie sg zbierane i odbierane w sposob
selektywny -18,00 zt miesiecznie na mieszkanca. Optata, o ktérej mowa, ma pokry¢ nie tylko
koszty odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych powstatych w gminie, ale i
powstate po stronie Gminy koszty administracyjne catego systemu. Oczywistym pozostaje,
ze wsrod wszystkich tych kosztow, to koszt odbioru i zagospodarowania odpaddéw ksztattuje
sie na najwyzszym poziomie. Tymczasem, Wykonawca oferuje wykonanie ustugi objetej
przedmiotem zamowienia za cene 3,07 zt brutto miesiecznie na mieszkanca, niezaleznie od
tego, czy mieszkaniec bedzie prowadzit selektywng zbidrke odpaddw. Oprocz kosztéw
odbioru odpadow komunalnych, cena ta ma pokry¢ takze koszty dostawy workow i
harmonogramow, koszty obstugi mobilnego punktu odbioru odpaddéw oraz koszty
zagospodarowania odpadéw komunalnych i to w sposéb okreslony nowymi przepisami.
Cena zaoferowana przez Wykonawce ma wiec pokryé koszty realizacji ustugi w rozmiarze i
stopniu skomplikowania niewspotmiernym do tego, jakie byty rozmiar i stopien
skomplikowania podobnych ustug przed zmiang przepiséw ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzagdku w gminach. Pomimo tego, koszty te sg nizsze niz obserwowane na rynku
poprzednio i nizsze niz szacowat Zamawiajacy, ustalajgc optate pobierang od mieszkanca.
Wykonawca, rowniez i w tym przypadku, nie wskazat jakichkolwiek obiektywnych czynnikow,
pozwalajgcych mu na zaoferowanie tak niskiej ceny.

W Swietle powyzszych rozwazan wyjasnienia Wykonawcy nie ukazujg w istocie
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obiektywnych czynnikéw, ktére w realny sposob wptywatyby na zaoferowang przez niego
cene, uzasadniajgc skalkulowanie jej na tak niskim poziomie, co powinno skutkowac
odrzuceniem oferty Wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Stosownie bowiem
do przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia ztozone przez
wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, bierze pod uwage obiektywne czynniki, ktore
pozwolity danemu wykonawcy zaoferowac niskg cene. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze sg
to ,w szczegdlnosci wybrane rozwigzania techniczne, co nalezy rozumieé wybrane przez
wykonawce, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamodwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy. Zatem czynniki, poza swym obiektywizmem,
muszg odnosi¢ sie do badanego wykonawcy i jego wyrdzniaé sposrod innych wykonawcow
pod wzgledem mozliwosci kalkulacji ceny. Wyjasnienia zatem nie zawierajgce obiektywnych
czynnikow, lub zawierajgce obiektywne czynniki, ale nie uzasadniajgce szczegolnej sytuaciji
wykonawcy, nalezy uznac¢ za nieztozenie wyjasnien w rozumieniu art. 90 ust. 2 i 3 ustawy”,
(wyrok KIO z dnia 31 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1793/11). Ponadto, teze o
lakonicznosci i ogolnikowosci spornych wyjasnien potwierdza takze brak w nich
jakichkolwiek danych liczbowych (np. ilosci odpaddéw przyjetych do kalkulacji ceny, kosztow
zagospodarowania poszczegolnych rodzajow odpaddéw, kosztow transportu, kosztow
dostawy pojemnikéw, czy wreszcie poziomu oszczednosci mozliwych do osiggniecia w
zwigzku z podawanymi przez Wykonawce ,okolicznosciami szczegdlnymi dla niego”).
Tymczasem to wtadnie tego typu dane pozwalajg na przyjecie - zwlaszcza w realiach
niniejszej sprawy - ze mamy do czynienia z wyjasnieniami, o jakich mowa w art. 90 ust. 3
ustawy Pzp. Powyzsza okoliczno$¢ znajduje potwierdzenie w przywoltywanym powyzej
wyroku KIO z dnia 10 lipca 2013 r., sygn. akt 1525/13. W stanie faktycznym tejze sprawy,
wykonawca do wyjasnien skfadanych w podobnym stanie faktycznym (wyjasnienia odnosnie
ryczattowej ceny w przetargu na odbiér i zagospodarowanie odpadéw) zatgczyt nawet wiecej
danych i dowoddéw niz czyni to Wykonawca w niniejszej sprawie, a mimo to lzba uznata te
wyjasnienia za niewystarczajgce, skoro wykonawca nie udowodnit, iz prawidlowe sg
zatozenia lezace u podstaw kalkulacji, tj. zatozenia wskazujace na wzrost ilosci odpadéw
zbieranych w sposob selektywny kosztem zmniejszenia ilosci wytwarzanych zmieszanych
odpaddéw komunalnych oraz zatozenia odno$nie ksztattowania sie innych czynnikéw
kosztotwdrczych. Majagc na wzgledzie powyzsze, Zamawiajacy zobowigzany byt w trybie art.
90 ust. 3 ustawy Pzp uznaé, ze Wykonawca nie zlozyt wyjasnien, a w konsekwencji
Zamawiajacy winien oferte Wykonawcy odrzuci¢. Zamawiajgcy uznajgc przedmiotowe
wyjasnienia za wystarczajace, nie dokonat prawidtowej i petnej oceny tych wyjasnien, przez
co dopuscit sie naruszenia art. 90 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp. Ocena
wyjasnien nie zostata dokonana na kryteriach z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, a sprowadzita sie

faktycznie do uznania za wystarczajgce jakichkolwiek wyjasnien, niezaleznie od ich tresci.
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Co wiecej, fakt, iz wykonawca nie udowodnit, ze posiada wiasciwosci odrdzniajgce go od
Odwotujgcego, a mimo tego zaproponowana przez niego cena jest duzo nizsza niz cena
Odwotujgcego, uzasadnia¢ moze twierdzenie, ze kalkulujac oferte, nie dokonat on wyceny
wszystkich elementéw objetych przedmiotem zamdwienia, np. kosztow zagospodarowania
wszystkich zmieszanych odpadéw komunalnych, jakie zostang wytworzone w okresie
obowigzywania umowy, skoro bez dostatecznych dowodéw zaktada on, ze ilos¢ ta bedzie
mniejsza niz podana w SIWZ (wobec wzrostu ilosci odpadéw zbieranych selektywnie). Totez
oferta Wykonawcy, powinna by¢ oceniania pod katem mozliwosci jej odrzucenia na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, do czego byt zobowigzany Zamawiajacy, a czego

nie uczynit.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, ze lIzba zaliczyta w poczet materiatu
dowodowego dokumenty ztozone przez strony na rozprawie.

Przedmiotem niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
.wWykonanie ustugi w zakresie odbierania i zagospodarowania odpadow komunalnych od
wtaScicieli nieruchomosci zamieszkatych.

W ramach zadania Wykonawca ma obowigzek:
1. odbioru z posesji zamieszkatych odpadéw komunalnych niesegregowanych i
segregowanych,
2. zagospodarowania odpaddéw komunalnych zgodnie z zapisami ustawy z dnia 13
wrze$nia 1996 r.o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2012 r., poz.

391 z pbézn. zm), zapisami Wojewddzkiego Planu Gospodarki Odpadami, przyjetego

uchwatg Sejmiku Wojewddztwa Slaskiego Nr IV/25/1/2012 z dnia 24 sierpnia 2012 r.

w sprawie przyjecia ,Planu gospodarki odpadami dla wojewodztwa $lgskiego 20147,

3. zorganizowania ,mobilnego” punktu zbiérki odpaddéw segregowanych,

4. wyposazenia nieruchomos$ci zamieszkatych w worki do selektywnej zbiérki odpadow,

5. dostarczenia do nieruchomos$ci zamieszkatych harmonogramu odbioru odpadéw
komunalnych.”

Wartos¢ szacunkowa zamowienia zostata ustalona na kwote 2.027.327,18 zt, w tym
odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych skalkulowano na poziomie 1.935.327,18
zt (pismo Zamawiajacego z dnia 15 marca 2013 r.). W niniejszym postepowaniu zostaty
ztozone dwie oferty. Oferta Wykonawcy opiewata na kwote 712.464,00 zt (659.688,89 zt
netto), za$ oferta Odwotujgcego zostata wyceniona na poziomie 1.224.360,00 zt
(1.133.666,67 zt netto).
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Na skutek uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania wniesionego przez
Odwotujgcego, Zamawiajacy zwrdcit sie do Wykonawcy, w trybie przepisu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw majacych wplyw na wysoko$é
zaoferowanej ceny za realizacje zamowienia (pismo z dnia 2 lipca 2013 r.). W uzasadnieniu
wezwania Zamawiajacy wskazal, ze cena zaproponowana przez Wykonawce stanowi
32,54% wartosci szacunkowej, a roznica pomiedzy cenami ofert, ztozonych w niniejszym
postepowaniu wynosi 41,81%.

W odpowiedzi (pismo z dnia 3 lipca 2013 r.) 1) Wykonawca wskazat, ze kalkulujac
cene oferty wzigt pod uwage nastepujace okolicznosci: 1) ,obnizenie dotychczasowych
kosztow obstugi swiadczonej ustugi w zakresie odbioru odpadéw komunalnych zmieszanych
i segregowanych spowodowane przejeciem, zgodnie z ustawg, przez gminy obowigzku
zorganizowania odbioru odpadow od mieszkancow. Do chwili obecnej byty zatrudnione
osoby, ktore zawieraty umowy z osobami indywidualnymi i podmiotami gospodarczymi na
ustuge, rozliczaty potwierdzenia dokonania odbioru odpaddw, ktére z kolei byty podstawg do
naliczenia optaty za ilos¢ odebranych pojemnikow czy kontenerow, wystawiaty faktury,
spisywaty umowy na wynajem pojemnikéw czy konteneréow prowadzity elektroniczna,
dokumentacje w tym temacie”; 2) ,obnizenie kosztoéw obstugi linii segregacyjnych, na ktérych
sq przygotowywane frakcje do odbioru przez recykleréow, poprzez zawarcie umowy cywilno-
prawnej z firmg $wiadczacy takie ustugi z mozliwoscig dodatkowego odpisu na PFRON, co
jest znacznie efektywniejszg forma finansowg realizacji tej czesci ustugi’; 3) ,zawarcie uméw
z recyklerami/odbiorcami odpadéw segregowanych, oferujacymi najwyzszg cene w
momencie zbycia odpadéw segregowanych”, 4) ,nawigzanie wspétpracy z Organizacjg
Odzysku, oferujgcg najwyzsze dopfaty do odpaddw segregowanych”; 5) ,biezaca analiza
rynku w zakresie mozliwosci dokonania sprzedazy odpadéw segregowanych za
najdogodniejsza najwyzszg cene”; 6) ,przyjete zatozenia do przetargu na odbior i
zagospodarowanie odpadow wykazane w SIWZ. Oszacowany wzrost zbiorki odpadéw
segregowanych u zrédta na podstawie ztozonych deklaracji przez mieszkancow Gminy”.
Wykonawca zaznaczyt rowniez, ze zgodnie z jego wieloletnim doswiadczeniem, z roku na
rok obserwuje znaczaco rosngca ilos¢ zbidrki odpaddéw segregowanych, wskazujac przy tym,
ze do wyliczen kwoty oferowanej za odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
przyjat ,odpowiednig proporcje pomiedzy odpadami zmieszanymi a segregowanymi, CoO ma
réwniez przetozenie na uzyskanie odpowiednich pozioméw odzysku. Obserwujemy, ze
Swiadomosc spoteczenstwa w tym zakresie znacznie wzrasta na co zapewne ma wptyw
edukacja prowadzona przez rozne zrodla (...), szacowane uzyskane przychody ze
sprzedazy odpaddw segregowanych oraz obnizenie kosztow obstugi dotychczasowej

metody prowadzenia ustugi przyczynito sie do wyliczenia kwoty oferowane;j”.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, iz ustawa Pzp nie precyzuje pojecia razaco niskiej ceny. Nie definiujg
go rowniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedgace u podstaw przedmiotowej regulaciji.
Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci. Majac na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji przyjmuije sie, iz za oferte z
razaco niskg ceng mozna uznaé oferte z ceng niewiarygodnag, nierealistyczng w poréwnaniu
do cen rynkowych podobnych zaméwieh. Oznacza to cene znaczaco odbiegajacg od cen
przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi,
dostawy, roboty budowlanej. Zgodnie z orzecznictwem ETS (C-103/88 Constanzo)
niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za razgco niskie na podstawie wytacznie
kryterium arytmetycznego i odrzucanie ofert ponizej pewnego poziomu. Jak wynika z tresci
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razgco niskiej
jest ustalona przez zamawiajgcego cena za przedmiot zamowienia. Ceng ustalong przez
zamawiajgcego, ktéra bedzie stanowita punkt odniesienia do stwierdzenia, czy mamy do
czynienia z razgco niskg ceng, bedzie wartos¢ przedmiotu zamowienia ustalona przez
zamawiajgcego powiekszona o podatek VAT. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
wyraznie bowiem wskazuje, iz chodzi o odniesienie ceny do przedmiotu zamowienia. W
chwili oceny ofert, jedynym obiektywnym wyznacznikiem tego, czy cena moze by¢ uznana za
razaco niskg jest warto§¢ zamédwienia z podatkiem VAT. Wyznacznik ten nie jest jednak
wyznacznikiem bezwzglednie wigzgcym i ostatecznym, ze wzgledu choéby na mozliwos¢
oszacowania przez zamawiajgcego wartosci zamowienia z nienalezytg starannoscig czy
specyfike danego postepowania. W doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie na odniesienie
réwniez do cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw, gdy zaoferowane ceny znaczaco
sie od siebie réznig oraz do cen rynkowych. Réwnoczesnie nalezy podkresli¢, ze sam fakt,
ze cena oferty jest nizsza od wartoéci szacunkowej zamdwienia oraz cen innych ofert
ztozonych w postepowaniu nie jest jeszcze wystarczajgcy dla uznania danej ceny za razgco
niska. lzba podziela stanowisko, iz konieczne jest zindywidualizowane podej$cie do kazdej
sprawy zwigzanej z zarzutem ceny razgco niskiej, a oceny nalezy dokonywac¢ uwzgledniajgc
specyfike danego przedmiotu zamowienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do stanowiska Odwotujgcego, ktéry
stwierdza, ze juz rdéznice wystepujgce pomiedzy ceng oferty Wykonawcy a ceng oferty
Odwotujgcego, jak i dysproporcje wynikajagce z poréwnania wartosci szacunkowej
zamowienia powiekszonej o podatek VAT z ceng oferty Wykonawcy, pozwalajg na uznanie,
ze Wykonawca zaoferowat razaco niskg cene za wykonanie zaméwienia.

Zdaniem Izby, odnoszenie sie do wartosci szacunkowej zamowienia ustalonej przez

Zamawiajgcego jako wyznacznika tego, czy cena moze by¢ uznana za razgco niskg nie jest
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prawidtowe. Wystepujace dysproporcje mogg jedynie prowadzi¢ do wdrozenia procedury
wezwania do ztozenia wyjasnien, w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Niezaleznie od
powyzszego nie sposéb poming¢, iz Zamawiajacy na rozprawie wskazat, ze szacunkowa
wartos¢ przedmiotu zamdwienia zostata ustalona z pewnym nadmiarem, majgac na wzgledzie
bezpieczng kalkulacje i w warunkach, w ktérych Zamawiajgcy nie ma doswiadczenia,
bowiem czyni to po raz pierwszy. W konsekwencji, ustalenie przez Zamawiajgcego optat
uiszczanych przez mieszkancéw nie moze mie¢ rowniez rozstrzygajgcego znaczenia w
niniejszej sprawie.

W ocenie Izby, rowniez bezposrednie odniesienie do ceny ofertowej Odwotujgcego
jako jedynej, poza ofertq Wykonawcy, nie stanowi przekonywujgcego argumentu dla
wniosku, ze oferta Wykonawcy zawiera cene nierynkowa. Nie sposdb bowiem na podstawie
cen dwéch ofert ustali¢ wystepowania okreslonego trendu na rynku w danym segmencie
ustug. Wskazywane za$ przez Odwotujgcego ceny oferowane za tego rodzaju ustugi, nawet
przyjmujac, ze taki jest ich poziom, cho¢ Odwoltujgcy tego nie wykazat, nie mogg mieé
rozstrzygajgcego znaczenia, po pierwsze z tej przyczyny, ze dotyczg catego kraju, nie
uwzgledniajac specyfiki lokalnej, a nadto zakresu przedmiotu zamowienia i warunkow
kazdego z wykonawcow. Nie sposob réwniez nie zauwazyé, ze cena zaoferowana przez
Odwotujgcego, w przeliczeniu na jednego mieszkanca, zblizona jest do ceny
najkorzystniejszej, ale najwyzszej sposrod cen ofert najkorzystniejszych zaproponowanych w
sgsiednich gminach (odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego). Oznacza to, ze ceny nizsze
od ceny oferty Odwotujgcego w danych warunkach lokalnych stanowig réwniez przejaw
tendencji rynkowych.

Nie bez znaczenia jest réwniez okoliczno$¢, na ktérg wskazywat Zamawiajacy, ze
Zamawiajgcy udzielit zamowienia na wykonanie przedmiotu niniejszego zamowienia w
miesigcu lipcu 2013 r. za cene 3,43 zt w przeliczeniu na jednego mieszkanca i zamowienie to
zostato wykonane w sposéb nalezyty (umowa nr RSNL/OS/6/2013 z dnia 27.06.2013 r.).
Zamawiajacy zlecit rowniez wykonanie zamowienia na analogiczny przedmiot w miesigcu
sierpniu i wrzesniu 2013 r. za cene 3,07 zt w przeliczeniu na jednego mieszkanca (umowa nr
RSNL/OS/8/2013 z dnia 25.07.2013 r.). Okoliczno$é powyzsza wskazuje, ze po pierwsze,
cena zaproponowana przez Wykonawce jest zblizona do ceny zaproponowanej za realizacje
zamowienia w miesigcu lipcu 2013 r. i analogiczna za wykonanie zamdwienia w dalszym
okresie. Zas jej realny charakter potwierdza dodatkowo fakt, ze realizacja zamowienia

przebiega bez zaktdcen, a pierwsze z zamdwien zostato wykonane w sposob prawidtowy.

W dalszej kolejnosci nalezy zauwazyC, ze w sytuacji wszczecia procedury na
wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razaco

niska. Natomiast w przypadku zlozenia wyjasnien poddanych nastepnie ocenie przez
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zamawiajgcego ciezar dowodu co do niewystarczalnosci ztozonych wyjasnieh dla uznania,
ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na odwotujgcym. Potwierdza to np.
wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07 , w
ktérym Sad stwierdzit iz ,Jezeli zamawiajgcy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny, to w
sporze z innym wykonawcg obowigzujg ogélne zasady dowodowe, w tym art. 6 Kc, zgodnie
Z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na tym, kto z faktu tego wywodzi skutki
prawne” (wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1068/08).

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze jedli Zamawiajacy uzna za wystarczajace, a tak byto w niniejszej sprawie, wyjasnienia
Wykonawcy w przedmiocie razaco niskiej ceny to ciezar udowodnienia faktu, ze Wykonawca
zaoferowat cene, za ktoérg wykonanie zaméwienia nie jest mozliwe spoczywa na
Odwotujgcym.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego, ze w niniejszej sprawie, ze wzgledu na
tres¢ wyjasnien, uzna¢ nalezy ze wyjasnienia w ogole nie zostaty ztozone. Prawdq jest, ze
Wykonawca nie przedstawit sposobu kalkulacji ceny ofertowej ani nie podat miejsca i
kosztéw zagospodarowania odpadow. Jednakze, na prézno w przepisach prawa poszukiwac
wskazania szczegotowego zakresu wyjasnien, ktére majg by¢ udzielone przez wykonawce. Z
przepisu art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Pzp mozna wywies¢ norme prawng, zgodnie z ktdrg
wyjasnienia winny zawiera¢ informacje na temat elementéw majacych wptyw na wysokosc¢
ceny, ze szczegolnym uwzglednieniem obiektywnych czynnikow. Nadto, w ocenie Izby, z
przepiséw art. 90 ustawy Pzp nie wynika obowigzek przedstawienia dowoddéw
potwierdzajgcych okolicznosci wskazane w tresci wyjasnien.

Analizujgc tre$¢ wyjasdnien ztozonych przez Wykonawce nie sposob zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Odwotujgcego, ze wyjasnienia te majg charakter lakoniczny i ogdlnikowy.
Wykonawca wskazat wprost na czynniki, ktére pozwolity mu na skalkulowanie ceny oferty na
okreslonym poziomie. Zawarcie umowy na obstuge linii segregacyjnych z pomiotem
zewnetrznym, ktéry dodatkowo oferuje odpis na PFRON jest przyczyng jak najbardziej
konkretng. Podobnie jak zawarcie umow z odbiorcami odpadéw segregowanych, oferujgcymi
wysokie ceny czy tez wspotpraca z organizacjg odzysku. Zdaniem Izby, podane przyczyny
daty Zamawiajgcemu podstawe do przyjecia, ze cena zaproponowana przez wykonawce jest
realistyczna. Wskazano bowiem na czynniki, ktére majg wptyw na cene zamdwienia a
jednoczesnie nie mozna zgodzi¢ sie z Odwolujacym, ze sg analogiczne dla kazdego z
wykonawcow. Jesli nawet kazdy z wykonawcéw brat je pod uwage, kalkulujgc koszt
wykonania niniejszego zamowienia, cho¢ Odwotujgcy okolicznosci tej nie udowodnit, to z
pewnoscig nie mozna przyja¢, ze kazdy z wykonawcéw uwzglednit je na tym samym
poziomie. W warunkach rynkowych zasady wspotpracy pomiedzy przedsiebiorcami sg

ustalane w sposéb bardzo zréznicowany, zatem za nieuprawnione nalezy uznac przyjecie,
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ze kazdy z wykonawcow, ktory ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu w taki sam sposob
zaplanowat realizacje zamowienia. Oczywistym jest bowiem, Zze szczegdtowy sposob
realizacji zamdwienia kazdy wykonawca okreslat indywidualnie, uwzgledniajgc dostepne mu
mozliwosci.

Podsumowujac, w ocenie Izby, brak podstaw do stwierdzenia, ze Wykonawca nie
ztozyt wyjasnien, a tym samym doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 90
ust. 3 ustawy Pzp. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze stopien szczegotowosci wyjasnien nie
zostat przez ustawodawce okreslony, a wskazane przez Wykonawce czynniki dawaty
Zamawiajgcemu podstawe do dokonania oceny. Zdaniem Izby, stwierdzenie braku wyjasnien
w sytuacji ich formalnego ztozenia jest mozliwe jedynie w sytuacji, w ktérej wyjasnienia nie
dajg podstaw do rozstrzygniecia przez zamawiajgcego w przedmiocie razgco niskiej ceny,
bowiem poziom ich ogdlnosci powoduje, ze nie poddaja sie weryfikacji. Dla przyktadu, jesli
wykonawca wskazuje na oszczedno$¢ metody wykonania bez wskazania zrodta tej
oszczednosci lub na doswiadczenie w realizacji tego typu kontraktow bez dalszego
uzasadnienia. W niniejszej sprawie zas Wykonawca wskazat okreslone czynniki, ktore
zostaly pozytywnie zweryfikowane przez Zamawiajgcego, co oznacza, ze dla wykazania
zaoferowania ceny razaco niskiej Odwotujacy winien wykaza¢ brak wptywu rzeczonych
okolicznosci na cene oferty Wykonawcy.

Po pierwsze, Odwotujgcy wskazat, ze nowy system gospodarki odpadami, wbrew
twierdzeniom Wykonawcy, znacznie zwieksza ilos¢ obowigzkéw, co wptywa na
podwyzszenie kosztéw realizacji ustugi a nie na ich obnizenie. Jednakze zdaniem Izby,
Odwotujacy powyzszej okolicznosci nie wykazat. W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdcic
uwage, ze szereg czynnosci, na ktére wskazuje Odwotujacy, nie sg czynnosciami ,nowymi”,
ktérych realizacje wymuszajg nowe regulacje, a byty wykonywane réwniez wczesniej przez
wykonawcow, jak chociazby dostarczanie workéw do segregacji odpadéw komunalnych,
dostarczanie harmonogramu odbioru odpadow, zaopatrywanie nieruchomosci w pojemniki.
Podmiot prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych
miat rowniez liczne obowigzki sprawozdawcze wobec wojta, burmistrza, prezydenta miasta.
Obowiazkiem nowym z pewnoscig jest zapewnienie Zamawiajagcemu dostepu do systemu
monitoringu i lokalizacji GPS, natomiast jak wynika z dowodoéw przedtozonych przez
Zamawiajgcego (zatacznik nr 10) koszty te w przypadku Wykonawcy nie sg wysokie i nie sg
istotne z punktu widzenia realizacji catosci zaméwienia. Natomiast Odwotujacy skutecznie
nie zaprzeczyt, ze indywidualna obstuga mieszkancow w przedmiocie odbioru odpaddw i
zwigzane z tym administrowanie i rozlicznie dedykowane do konkretnej osoby jest bardziej
kosztowna niz w nowym systemie odbioru odpadéw komunalnych.

Odwotujagcy w istocie nie odnidst sie argumentacji, ze realizacja czesci zamdwienia

przez podmioty zewnetrzne umozliwia uzyskanie oszczednosci. Analiza tresci zatgcznika nr
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1 (umowa zakupu ustug, czynnosci pomocniczych zawarta w dniu 18 lipca 2013 r. z
wykonawcg SOLTER Sp. z 0.0.) pozwala na stwierdzenie, ze zapewnienie wykonawcy ulgi w
postaci odpisu na PEFRON w wysoko$ci nie mniejszej niz 60% wartosci wystawianych faktur
przy uwzglednieniu cen uzyskiwanych przez Wykonawce za surowce wtorne (zatgcznik nr 7 i
8) z jednej strony pozwala na uzyskanie znacznych oszczednosci, z drugiej zas strony
pozwala na osiggniecie zysku ze sprzedazy tych surowcéw. Jednoczeénie argument, ze
mozliwos¢ uzyskania odpisu na PEFRON nie zbilansuje kosztéw z tytutu zagospodarowania
odpadow jest nietrafny, bowiem Wykonawca wskazujagc na oszczednoéci uzyskane z
podanego zrodia nie stwierdzat, ze beda przeznaczone na pokrycie kosztéw z tytutu
zagospodarowania odpadow.

Nie bez znaczenia jest rowniez mozliwos¢ zatrudnienia przy realizacji zamowienia w
ramach nieodptatnych prac publicznych skazanych (zatacznik nr 2 — umowa o nieodptatne
zatrudnienie skazanych z dnia 21.03.2011 r.). Wykonawca z tego tytutu uzyskuje
oszczednosci, ktére w sposéb bezposredni przektadajg sie na cene oferty najkorzystniejsze;j.

Wykonawca wskazat dodatkowo, ze segregacja odpaddw na poszczegolne frakcje i w
ramach nich na poszczegolne elementy pozwala uzyskac korzystne ceny ich sprzedazy. Jak
stwierdzit sam Odwotlujacy, ceny, jakie osiggajg surowce wtérne sg bardzo rézne.
Wykonawca, w pismie z dnia 29 lipca 2013 r., doktadnie wskazat, jakie uzyskuje ceny za
PET w zaleznosci od rodzaju a Odwotujgcy mozliwosci ich uzyskania i wysokosci nie
zakwestionowat. Ewentualnie nie wskazat, ze dokonuje sprzedazy na analogicznych
warunkach, a jednoczesnie nie pozwala to na obnizenie ceny realizacji zamowienia.

Co do wskazywanej przez Wykonawce wspotpracy z organizacjg odzysku i
uzyskiwaniem wysokich doptat do odpadéow segregowanych zauwazy¢ nalezy, ze
Odwotujacy w tym przedmiocie zaktada, iz kazdy z wykonawcow przy kalkulacji oferty
uwzglednia tego rodzaju okolicznos¢, choé wprost nie wskazat, ze takg wspotprace rowniez
nawigzat. Nadto, Odwotujacy przyjmujgc wysokos¢ doptat mozliwych do uzyskania siega do
informaciji prasowych. Potrzeba jest zas uwzglednienia indywidualnych warunkéw kazdego
wykonawcy, a te w przypadku Wykonawcy, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg sgq duzo
wyzsze niz $rednia wskazana przez Odwotujgcego, stad tez szacunki Odwotujgcego nie
mogaq byc¢ rozstrzygajace.

Co do argumentu, ze Wykonawca przyjat nierealne zatozenia co do odpaddéw
segregowanych u zrédta zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujacy w sposob nieuprawniony pomija,
iz Wykonawca w swoich wyjasnieniach wskazat, ze wzrost zbiérki odpadéw segregowanych
oszacowal na podstawie deklaracji ztozonych przez mieszkancéw Gminy. Odwotujacy
koncentruje sie na sformutowaniu, ze Wykonawca przyjat odpowiednig proporcje pomiedzy
odpadami segregowanymi a zmieszanymi, wywodzac, ze Wykonawca zatozyt gwattowny

wzrost odpadow segregowanych, gdy tymczasem brak takiego potwierdzenia w tresci
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wyjasnien. Co wiecej, sam Odwolujacy stwierdza w tresci odwotania, ze Wykonawca nie
wskazat, mowigc o wzroscie odsetka odpaddéw zbieranych selektywnie, jaki procent przyjat
ostatecznie do wyliczenia ceny ofertowe;.

Na marginesie wskazac jedynie nalezy, ze prognoza Zamawiajgcego odnosnie ilosci
odpadoéw komunalnych, przedstawiona w tabeli nr 2 zatgcznika nr 8 do SIWZ, zostata przez
Wykonawce przyjeta z pewng rezerwg co do ilosci, a zwlaszcza co do wzrostu zbidrki
odpadow segregowanych, w szczegolnosci odpaddéw z terendw zielonych, metali i tekstyliow.

Co do kosztow zagospodarowania odpaddw zmieszanych, to sam Odwotujacy
wskazuje, ze winny one byC¢ zblizone. W ocenie Izby, takie wilasnie sg. Z oferty
przedstawionej przez Odwotujgcego wynika, ze koszt zagospodarowania przedmiotowych
odpadow w RIPOK ksztattuje sie na poziomie 210,00 zt, zas Wykonawca przyjmuje go na
poziomie 195,00 zt. Jednoczesnie okolicznosé, ze Odwotujacy uzyskat okreslong oferte na
zagospodarowanie zmieszanych odpadéw komunalnych i odpadow zielonych od
prowadzgcego regionalng instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych w Knurowie
nie oznacza, ze analogiczng oferte otrzymat Wykonawca. W tym stanie rzeczy status
poszczegolnych instalacji nie ma istotnego znaczenia dla sprawy.

Natomiast sposob postepowania z odpadami i ich zagospodarowania, a wiec, czy
bedg przetwarzane w odpowiedniej instalacji i czy zostang spetnione przez Wykonawce
wymagania dotyczace procesow przetwarzania odpadow, wynikajace z dziatu VIII ustawy o
odpadach, nie miesci sie w zakresie zarzutdw podniesionych w odwotaniu, a tym samym
pozostaje poza rozstrzygnieciem lzby (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

Reasumujac, Odwotujgcy nie wykazat, ze okolicznosci, ktére w ocenie Wykonawcy
majg wptyw na cene oferty najkorzystniejszej w istocie takiego charakteru nie majg ani tez,
ze nie znajdujg uzasadnienia. Odwotujacy przedstawit swojg wizje kalkulacji ceny oferty,
przyjmujac pewne zatozenia hipotetyczne, ktére nie odnoszg sie do Wykonawcy.
Jednoczesnie Odwotujgcy nie przedstawit Zzadnej kalkulacji, z ktorej wynikatoby, ze
wykonanie zaméwienia za kwote zaoferowang przez Wykonawce nie jest mozliwe. Z tych
wzgledoéw zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie jest uzasadniony.

Izba uznata réwniez za chybiony zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Odwotujacy nie udowodnit bowiem, ze Wykonawca nie dokonat wyceny
wszystkich elementéw objetych przedmiotem zamowienia.

Niestwierdzenie przez lzbe ww. naruszen powoduje, iz zarzut naruszenia przepisu

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp rowniez nie zastuguje na uwzglednienie.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 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),

zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwofania w wysokosSci

15.000,00 zt.

Przewodniczacy: .........ccciiiiiiiiinnnnen
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