Sygn. akt: KIO/UZP 1464/08

WYROK
Z dnia 31 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Renata Tubisz

Czlonkowie: Barbara Bettman

Magdalena Grabarc zyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na pesiedzeniut rozprawie® w dniu fw—dnriach 30 grudnia 2008 r. w
Warszawie odwotania wniesionego przez Przedsiebiorstwo-Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowe Sp. z 0.0. SOL-K-JAS, 38-200 Jasto, ul. To warowa 28 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Miejski Zaktad Gospodarki Odpadami, 38-200 Jasto, u |. Sokota 8
protestu /pretestéw z dnia 20 listopada 2008 r.

przy udziale wykonawcy Przedsi ebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z o.0., 34-
451 Tylmanowa, o0s. rzeka 133 zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo-Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe
Sp. z 0.0. SOL-K-JAS, 38-200 Jasto, ul. Towarowa 28

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo-Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowe Sp. z 0.0. SOL-K-JAS, 38-200 Jasto, ul. To warowa 28,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Przedsiebiorstwo-Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe
Sp. z 0.0. SOL-K-JAS, 38-200 Jasto, ul. Towarowa 28 , na rzecz Miejskiego
Zakladu Gospodarki Odpadami, 38-200 Jasto, ul. Soko fa 8, stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

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

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwa-Produkcyjno-Handlowo-

Ustugowego Sp. z 0.0. SOL-K-JAS, 38-200 Jasto, ul.  Towarowa 28.

Uzasadnienie

Ogtoszenie o zaméwieniu, przestane w dniu 23.09.2008r., zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich pod poz.200S/S 188-249082.

Zamawiajacym jest Miejski Zaklad Gospodarki Odpadami, 38-200 Jasto, ul. Sokota 8, zwany

dalej “Zamawiajgcym”.

Postepowanie, prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, dotyczy "Odbioru odpadéw

komunalnych oraz posegregowanych surowcow wtérnych z terenu miasta Jasta"

Odwotujacym jest Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe Sp. z 0.0. "SOL-KJAS"

38-200 Jasto, ul. Towarowa 28 zwany dalej “Odwotujgcym” ( "SOL-KJAS").

W dniu 12 grudnia 2008r. od oddalenia protestu na czynnosci Zamawiajacego



Odwotujgcy wniost odwotanie, w ktérym zarzucit :

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien
publicznych ( j.t. Dz.U. 2007 nr 223 poz.1655 zm. Dz.U. 2008r. Nr 171 poz. 1058) zwanej
dalej “ustawg” poprzez zaniechanie odrzucenia ofert firm Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych “EMPOL” Sp. z 0.0. z siedzibg w 34-451 Tylmanowa Os.Rzeka 133 zwany
dalej “Przystepujacym” ( “EMPOL") i Produkcja Handel Ustugi "EKOMAX" Kotulak Jerzy z
siedzibg 38 -200 Jasto ul. Hankowka 28 zwany dalej “EKOMAX”, pomimo, ze zlozenie tych
ofert stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegoélnosci okreslony w art. 3, art. 14 i 15

ust 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

2. Naruszenie art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert firm EMPOL i
EKOMAX pomimo, ze oferty te zawierajg razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, wzglednie naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie wezwania firm
EMPOL i EKOMAX do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wpltyw na

wysokos¢ ceny,

3. Naruszenie art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia firmy EKOMAX
pomimo, ze oferent nie ztozyt oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu
lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie tych warunkéw lub ziozone dokumenty

zawierajg btedy.

4. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 8 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
EMPOL pomimo ze Wykonawca ten ztozyt oferte, ktéra jest sprzeczna z przepisami ustawy o
odpadach lub ktorej treSC jest sprzeczna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamoéwienia zwanych dalej “SIWZ".

5. Naruszenie art. 38 ust. 5 ustawy poprzez niedopuszczalng modyfikacje SIWZ poprzez
zmiane warunkéw udziatu w postepowaniu, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia
art. 93 ust.1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy.

Odwolujacy wnosi 0 hakazanie Zamawiajgcemu :
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
3. odrzucenia oferty wykonawcy EMPOL i oferty wykonawcy EKOMAX oraz wykluczenie

tych wykonawcow.



ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania.

oraz o zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztow postepowania.

W uzasadnieniu Odwolujgcy podat nastepujacg argumentacije formalno - prawna.

Zamawiajgacy pismem z dnia 13 listopada 2008r., poinformowat Odwotujgcego, iz jako oferte

najkorzystniejszg wybrat oferte ztozong przez EMPOL.

Odwotujacy w dniu 20 listopada 2008r. wniést do Zamawiajgcego protest, zarzucajac

bezprawne zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez EMPOL i EKOMAX.

W dniu 3 grudnia 2008r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest oddalajac go w catosci.

Odwolujacy podtrzymat wszystkie zarzuty i wnioski zawarte w protescie oraz argumentacje

przytoczong na ich poparcie.

Odno snie zarzutunr1i 2 .

Odwotujacy podtrzymat twierdzenie zawarte w protescie, ze EMPOL podajac w formularzu
cenowym cene za odbidr, transport i utylizacje tony odpadéw w wysokosci 224,00 zt netto
ustalita tag cene w spos6b znacznie zanizony i nierealny do osiagniecia na rynku.

Zdaniem Odwotujgcego, na podstawie przedstawionych w protescie danych, minimalne
koszty zwigzane z jedng tong odpaddw ksztaltujg sie nastepujgco: koszt odbioru (koszty
osobowe): - 37,26 zi/tone koszt transportu (koszt paliwa): - 25,46 zl/tone koszt utylizacji
(wysypisko): -170,75 zt/tone RAZEM: -233,47 zi/tone netto.

EMPOL przystepujagc do postepowania toczacego sie na skutek wniesienia protestu,
przedstawita polemike ze stanowiskiem zawartym w protescie. Polemika ta oparta jest na
nieprawdziwych danych, przedstawianych w wybidrczy sposéb majacy wytacznie na celu

uprawdopodobnienie ceny oferty EMPOL.

W zakresie kosztow osobowych:

- Kwestionujac koszty pracownicze Przystepujgcego podaje, ze zatrudnionych bedzie 18

oséb ale bedg one wykorzystane w 90% bo pozostalg czes¢ bedzie stanowi¢ "przerwa



Sniadaniowa lub inne prace". Nalezy przez to rozumieé, ze przerwa $niadaniowa u
Przystepujacego jest bezptatna co jest oczywiscie sprzeczne z kodeksem pracy.

- Przystepujacy podaje, ze faktyczny koszt pracy wynosi 20 671,20 zt co wynika z wyliczen
18 oso6b * 1276 zt (ptaca minimalna brutto) * 90% (zatozony przez firme Przystepujacego
procent wykorzystania pracownikow). Lacznie z urlopami i innymi

Swiadczeniami faktyczny koszt ma wynies¢ 22 738,32 zi. czyli na koszty urlopdw i innych
Swiadczen (chorobowe, ubrania, napoje) przeznacza 10 % wiecej. Niestety firma
Przystepujacego popetnita tutaj duzg pomyike nie uwzgledniajac kosztéw ubezpieczenia
spotecznego ptatnego przez pracodawce, ktére nie sg ujete w kosztach brutto pensji. Koszty
te wynosza: ubezpieczenie spoteczne 16,06%, Fundusz pracy 2,45%, FGSP O, 1%. Razem
18,61 %. Po uwzglednieniu tych dodatkowych kosztéw koszty pracownicze wzrastajg do 26
969,92 (22 738,32 + 18,61%). W przeliczeniu na jedng tone 26 969,92/800 ton daje 33,71
zl/tone czyli 0 5,29 zt (33,71 -28,42z1) wiecej niz podaje Przystepujacy. Biorac pod uwage, ze
calkowite koszty jakie podat Przystepujacy to 223,12 zi/tone i uwzgledniajac tg omyike w
wyliczeniach, ktora podnosi ich koszty o 5,29zt do 228,41 zl/tone juz otrzymujemy wyzsze
koszty niz oferta firmy Przystepujacy 224 zt/tone.

- Do wyliczeh kosztow pracowniczych przyjeto, ze wszystkich pracownikow uda sie zatrudnié
za najnizsza pensje. Nalezy zauwazyé¢, ze do obstugi zamowienia potrzeba minimum 7
kierowcéw w tym 4 z prawem jady na samochody ciezarowe. Mamy tutaj do czynienia z
oczywistym zanizeniem kosztéw gdyz aktualnie pensje kierowcdéw na samochody ciezarowe
to raczej srednia krajowa lub wyzsza pensja a nie minimalna. Wyliczajac koszty 4
pracownikéw kierowcow na poziomie sredniej krajowej otrzymujemy (3165,14 +10 % + 18,61
%) * 4 osoby = 16 518,36 zt a nie jak wyliczyt Przystepujacy (1276+10%) * 4 osoby =
5.614,40. ROznica to 10.903,96 zl/tone co daje w przeliczeniu 10 903,96/800 = 13,62 zl/tone
wiecej niz podaje Przystepujacy. Po uwzglednieniu tylko tej pomytki (223,12+ 13,62=236, 74
zi/ton) koszty firmy Przystepujacy takze przekraczajg oferowang cene 224zt/tone.

Podsumowujac Przystepujacy podajac koszty pracownicze zaréwno popetnit oczywiste bledy
rachunkowe pomijajac cze$¢ ubezpieczenia spotecznego platnego przez pracodawce,
sktadki na Fundusz pracy i FGSP jak i zanizajac do nierynkowych pensje pracownikéw a w
szczegolnosci pensje kierowcow. Biorgc pod uwage zakladane przez Przystepujgcego
wykorzystanie pracownikéw tylko w 90 % (naszym zdaniem bezpodstawnie) i faktycznie
ponoszone koszty otrzymujemy 14 oséb * 90% +10% +18,61% *1276 + 4 osoby

* 90% +10% +18,61%*3165,14 = 35.843,13zt. W przeliczeniu na tony otrzymujemy 35
843,13/800 = 44,80zt/tone

W zakresie kosztow transportu: Koszty transportu mozemy podzieli¢ na dwie czesci: koszty

zwOzki z miasta na punkt wazenia i przeladunku oraz koszty transportu z tego punktu



przetadunku na skladowisko odpadéw. -Analizujgc koszty zwdzki z miasta na punkt
przetadunkowy Przystepujacy przyjmuje 25 dni w miesigcu a nie tak jak zatozono w protescie
26 dni twierdzac, ze wynika to z faktycznych potrzeb Zamawiajgcego. Dla uproszczenia
analizy przyjmujemy zgodnie ze stanowiskiem Przystepujgcego 25 dni mimo, ze jest to
wartos¢ zanizona, gdyz Zmawiajacy zada, aby ustuga byta wykonywana w dni powszednie

i soboty -Firma EMPOL twierdzi, ze przecietny czas pracy samochodow wyniesie nie 8 lecz 7
godzin dziennie. Dla uproszczenia dalszej analizy przyjmujemy dane Przystepujacego
pomimo, ze zmniejszenie ilosci godzin pracy spowoduje wzrost zuzycia paliwa w przeliczeniu
na godzine.

Poza tymi dwoma elementami Przystepujacy nie kwestionuje podanych kosztéw zwdzki
odpadow z miasta na punkt przetadunkowy. Po ponownej analizie z uwzglednianiem danych

Przystepujacego otrzymujemy :

-Smieciarki z wyrzutem na pojemniki od 11 0 do 1100 | —szt. 3, minimalne spalanie paliwa
podczas pracy takiej smieciarki to 7 litrbw na godz., Smieciarka musi pracowaé¢ przez 25 dni
W miesigcu po min 7 godzin: -25dnix7godzx7l/godzx3,2 z¥/litr (aktualna hurtowa cena netto
paliwa) x 3

Szt. =26x8x7x3,2x3= 11 760 zt

-Smieciarki do 3,5 t. z przystosowaniem do zbierania odpaddéw koszy ulicznych oraz
pojemnikéw o poj. 110 1., 120 I. -3 szt. -minimalne spalanie paliwa podczas pracy takiej
Smieciarki to 3 litry na godz., smieciarka musi pracowac przez 25 dni w

miesigcu po min 7 godzin.: -25dnix7godzx3l/godzx3,2 zi/litr (aktualna hurtowa cena netto
paliwa) x 3 szt=26 x8x3x3,2x3 = 5040 zt

-bramowiec lub hakowiec do przewozenia konteneréw KP 7 lub KP 10 -1szt.-minimalne
spalanie paliwa podczas pracy takiego samochodu to 25 litréw na I00km. Samochdd ten
musi przejecha¢ minimum 500 km/m-c co daje 125 litrow x

3,2 z¥litr = 400,00 zt

Razem koszty paliwa = 11 760,00 + 5 040,00 + 400,00 = 17 200,00 zt

W przeliczeniu na ilos¢ ton wywozonych miesiecznie = 17 200,00 : 800 = 21,50 zl/tone,
Firma Przystepujgcego na podstawie tych samych danych wyliczyla koszty na poziomie 11
670 zt czyli 14,70 zi/tone nie pokazujgc szczegdtowych wyliczen tylko podajgc niczym nie
uzasadniong kwote, ktéra przeczy zasadom matematyki.

Dodatkowo Firma EMPOL przyznaje, ze inne koszty (leasingu, najem pomieszczen w Jasle,

koszty eksploatacji pojazdow itp.) wynoszg w przeliczeniu na 1tone 9 zi, nie podajac jednak



ile wynoszg koszty amortyzacji samochodéw i pojemnikdw, nie podajgc kosztow biurowych i
innych, ktére dodatkowo podnosza realny koszt transportu.
W zakresie kosztow utylizacji:

Przystepujacy potwierdza, ze bierze pod uwage sktadowiska w Kozodrzy lub w Krosnie.

Odlegtosc¢ z Jasta do Kozodrzy to 75 km a wiec jazda tam i z powrotem to 150 km. Odlegtosc
z Jasta do Krosna to 25 km a wiec jazda tam i z powrotem to 50 km Ro6znica wynosi wiec
100 km co podano w protescie, a co Przystepujacy mylnie zrozumiat jako odlegtos¢ z Jasta
do Kozodrzy. Przystepujacy podaje, ze ma mozliwos¢ wozenia tadunkéw na trasie Rzeszow
Tarnéw czy Mielec Tarndw twierdzac, ze sg to tadunki powrotne. W rzeczywistosci trasy te
pokrywajg sie z trasg powrotng z Kozodrzy do Jasta na odcinku 25 km i kohczg swoj bieg w
Tarnowie. Aby wré6ci¢é z Tamowa ha trase do Jasta samochdd bedzie musiat pokonaé
dodatkowo takze ok. 25km. Wykonywanie tych transportow nie przyniesie wiec zadnych
oszczednosci, a wrecz odwrotnie powstang dodatkowe koszty. Zwigzane one bedg z
przewozeniem innych fadunkoéw niz $mieci pojazdami przystosowanymi do przewozenia
Smieci a wiec samochodami o gorszych parametrach niz typowe samochody do konkretnego
tadunku. Podobnie sytuacja wyglada z pseudo oszczednosciami wynikajgcymi z przejazdu
Smieciarki przez Haczéw w celu jej dopetnienia. Haczow nie jest po drodze do skladowiska
odpadow a wiec jazda do tej miejscowosci to znaczne diuzsza odlegtos¢. Dodatkowo jezeli
pojedzie smieciarka zapetniona w potowie to nie ma zadnej pewnosci ze uzbiera ona akurat
tyle smieci aby osiggnac¢ petng tadownos¢ a by¢ moze braknie miejsca na zatadunek i bedzie
musiata tam jechac jeszcze raz powtarzajgc trase na pusto.

Przystepujacy podaje takze, ze dysponuje sprzetem, ktory moze zabra¢ o 3 tony $mieci
wiecej niz zatlozono w protescie. Korzystanie z takiego sprzetu jest zwigzane z dodatkowymi
kosztami zwigzanymi z ugniataniem smieci w kontenerach aby zmiesci¢ taka ilos¢ i state]
kontroli zatadowanych ilosci $mieci w celu nie przekroczenia dopuszczalnych norm naciskéw
na o$, co podnosi koszty obstugi i w efekcie nie przynosi oszczednosci. Ostatecznie
Przystepujacy zgadza sie, ze dodatkowe koszty transportu i utylizacji smieci to 171 z#/tone
netto.

Podsumowujac wyliczenia, nalezy stwierdzic, ze:

-Koszty pracownicze po korektach uwzgledniajgcych oczywiste bledy w wyliczeniach
Przystepujacego wynoszg: 44,80 zt/tone netto

-Koszty paliwa zuzytego do zwdzki odpaddéw z miasta po uwzglednieniu danych
Przystepujacego i zastosowania zasad matematyki wynoszg: 21,50 zl/tone netto, -Koszty
dodatkowe jak podaje Przystepujacy jednak bez uwzglednienia amortyzacji i kosztow

biurowych wynoszg 9 zi/tone,



-Koszty utylizacji i ewentualnie dodatkowego transportu na skladowisko w Kozodrzy jak
podaje EMPOL wynosza: 171,00 zi/tone netto,

-Razem wyliczone bez btedow rachunkowych minimalne koszty EMPOL-u wynosza: 44,8 +
21,5+ 9 +171 = 246,30 zl/tone netto. Cena jakg zaoferowat EMPOL to 224,00 zl/tone netto.
Dodatkowo Przystepujacy twierdzi, ze koszt obioru posegregowanych surowcow wtornych z
terenu miasta Jasta jest nizszy i zrekompensuje czesciowo koszty odbioru odpadow
komunalnych. Jednak zapomina doda¢, ze cena jakg Przystepujacy zaoferowat za odbior
tych odpadow jest znacznie nizsza i wynosi 70,00 zt netto za tone. Udziat tych odpadow w
catosci zamowienia jest nieznaczny i wynosi ok. 3,75% wiec jej wpltyw nie ma wiekszego

znaczenia na catosc analizy.

Skoro wiec realna, minimalna cena unieszkodliwienia jednej tony odpadéw wynosi 233,47 zi
netto, z kalkulacji Przystepujacego wynika ze dla tego wykonawcy minimalna kwota to
246,30 zi/tone netto, a wykonawcy zaproponowali tg ustuge za 224,00 zt netto (EMPOL) oraz
229,00 zt netto (EKOMAX), oznacza¢ to moze jedynie zanizanie ceny ustugi i jej sprzedaz
ponizej kosztéw (co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, albowiem na celu moze miec tylko
i wylacznie wyeliminowanie konkurencji), ewentualnie w przypadku firmy EMPOL wywsz
Smieci na nielegalne wysypiska, co rowniez stanowitoby czyn nieuczciwej konkurencji a
ponadto powodowatoby sprzecznos¢ tresci ofert z trescig SIWZ, nie wspominajgc juz o
bezprawnosci takiego dziatania.

Stwierdzi¢ rowniez nalezy, ze cena ofert EMPOL oraz EKOMAX jest razgco niska w
stosunku do wartosci zamoéwienia. W stanie rzeczy, ktéry wyzej opisano stwierdzi¢ nalezy,
ze cena ofert EMPOL i EKOMAX tak znacznie odbiega od wartosci zamowienia, ze mozna

mowic o razaco niskiej cenie.

Ceny ofert firm EMPOL oraz EKOMAX sg cenami niewiarygodnymi, nierealistycznymi w
poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien, znaczaco odbiegajg od cen przyjetych,
co moze wskazywa¢ na realizacje zamoOwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi.
Przyczyng tak niskich cen moze by¢ albo swiadome dziatanie wykonawcy (co jest czynem
nieuczciwej konkurencji) albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym
wykonaniem lub niewykonaniem zamowienia w przysztosci, a w kazdym razie powinno
skutkowaé odrzuceniem ofert, wzglednie zbadaniem przez Zamawiajgcego co sktada sie na
cene oferty. Zamawiajacy nie uczynit w tym zakresie zadnych ustalen, do czego niewatpliwie
byt zobowigzany.

W niniejszym postepowaniu mamy do czynienia z wykonawcami, ktorzy konkurujg z
Odwolujgcym na lokalnym rynku i nie budzi watpliwosci, ze zanizenie cen ma na celu

wyeliminowanie konkurencji. Dziatanie takie musi skutkowaé odrzuceniem oferty.



Potwierdzenie powyzszego mozna znalezé w orzecznictwie. Dla przykladu mozna podac
wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 25 lipca 2005r. sygn. UZP/ZO/ 0-1836/05, ktérego teza brzmi:
"Jesli koszty zadan podane przez wykonawce sg nieprawdziwe 1 nie znajdujg
odzwierciedlenia w rzeczywistym stanie faktycznym, to dziatanie takie wypetnia znamiona
czynu nieuczciwej konkurencji o ktérym mowa w ustawie 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji". Podobnie w wyroku ZA z dnia 4 kwietnia 2006r. sygn. akt UZP/Z0/0-925/05:
"Jezeli ceny jednostkowe oferty nie odzwierciedlajg kosztéw ponoszonych przez wykonawce
(...), nalezy uzna¢ ze ztozenie takiej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji*.

Z powyze] przedstawionego stanu faktycznego oraz z dotychczasowej dziatalnosci
Przystepujacego wynika, ze przynajmniej oferta tej firmy jest ofertg o cenie ponizej kosztow
realizacji tego zamoOwienia Ilub Zze usluga moze by¢é wykonywana niezgodnie z
obowigzujagcym prawem co wczesniej mialo juz miejsce. Dowodem tego sg chociazby
opisywane w protescie przyktady sprzecznej z ustawg o0 odpadach dziatalnoscig

Przystepujacego.

Odno snie zarzutu nr 3.

Jednym z wymaganych dokumentow na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu byto zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego o nie zaleganiu z podatkami.
Zaswiadczenie to winno by¢ wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed dniem sktadania
ofert. Zaswiadczenie przediozone przez firme EKOMAX zostato wystawione w dniu 21 lipca
200gr, a wiec wiecej niz 3 miesigce przed terminem sktadania ofert.

W zwigzku z powyzszym, wykonawca EKOMAX winien zosta¢ wykluczony z postepowania w
zwigzku z nie przedtozeniem dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Twierdzenia Zamawiajgcego zawarte w rozstrzygnieciu protestu nie polegajg na prawdzie.
Przede wszystkim, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, Zamawiajacy wzywa wykonawce
do uzupetnienia dokumentow tylko raz, w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy juz raz
wezwatl EKOMAX do uzupetnienia dokumentéw. Ponadto, zdaniem Odwotujacego sie, zarzut
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, (w zwigzku ze swojg trescig i odestaniem do art. 26
ust. 3) zawiera w sobie réwniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 3. Réwniez wniosek o
wykluczenie z postepowania zawiera w sobie wniosek 0 zazgdanie uzupelnienia

wymaganych dokumentow.

Odno snie zarzutu nr 4.



W pkt XXV SIWZ Zamawiajacy nie dopuszcza udzialu podwykonawcOw przy realizacji
zamoéwienia za$s w pkt Il SIWZ okresla, ze przedmiotem zamodwienia jest obstuga
mieszkancow w zakresie:

odbioru, wywozu i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych od oséb fizycznych i os6b
prawnych oraz jednostek organizacyjnych nie majgcych osobowosci prawnej z terenu Miasta

Jasta na sktadowisku odpadow innych niz niebezpieczne i obojetne (komunalnych).

Okreslajac przedmiot zamoOwienia Zamawiajacy wyraznie wskazal, ze obowigzkiem
wykonawcy jest unieszkodliwianie odpadow komunalnych, a nie przekazanie do zaktadow
unieszkodliwiania. Dodatkowo w opisie szczegétowym upomina Wykonawce, ze ponosi on
"catkowitg odpowiedzialno$¢ za prawidlowg gospodarke odpadami zgodnie z

obowigzujgcymi przepisami".

Odmienne wymagania ma Zamawiajacy co do odpadow segregowanych. Opisujac obowigzki
wykonawcy w zakresie odbioru surowcdw wtérnych wyraznie okresla w pkt Ill. 2), ze nalezy
je przekazywac zakltadom zewnetrznym (recyklerom).

" Do obowigzkéw Wykonawcy w zakresie odbioru posegregowanych surowcow wtérnych z
terenu miasta Jasta nalezy:

zagospodarowanie zebranych surowcéw wtornych z podzialem na odpady opakowaniowe
poprzez przekazanie ich do recyklerow oraz przedstawianie Zamawiajgcemu jeden raz na
kwartat dowodow potwierdzajacych te czynnosci, w szczegoélnosci faktury wraz z kartg
przekazania odpadu.

Surowce wtorne nalezy wiec przekazywa¢ do recyklerow, a odpady komunalne
unieszkodliwia¢ i w dziataniach tych nie dopuszcza podwykonawcow.

Poniewaz do wykonywania przedmiotowego zamowienia niezbedne jest dysponowanie
zaktadem unieszkodliwiania odpadéw, a firma EMPOL, ktéra ma siedzibe poza
wojewodztwem podkarpackim dysponuje jedynie sortownig potozong w wojewddztwie
matopolskim. Aby wykonywa¢ zamowienie zgodnie ze SIWZ bedzie zmuszona (przy braku
podwykonawcy) wywozi¢ nieczystosci poza teren wojewddztwa podkarpackiego. Odzysk lub
unieszkodliwianie odpadow poza terenem wojewddztwa na obszarze ktérego zostaty
wytworzone jest w swietle ustawy dziatlaniem bezprawnym, a w takiej sytuacji, zamawiajacy
jest zobligowany do odrzucenia oferty. Wynika to z art. 9 ust. 3 ustawy o odpadach
"Niesegregowane odpady komunalne, pozostatosci z sortowania odpadow komunalnych
oraz komunalne osady sciekowe powinny by¢ poddane odzyskowi lub unieszkodliwianiu na

obszarze tego wojewddztwa, na ktérym zostaly wytworzone, .....
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Poniewaz Przystepujacy, aby spemi¢ wymogi SIWZ, musi wywozi¢ odpady na swojg
sortownie, ktéra znajduje sie poza terenem wojewddztwa podkarpackiego zamawiajgcy
winien jego oferte odrzuci¢. Odwotujacy wskazuje na orzeczenia Zespotow Arbitrow
potwierdzajgce powyzsze stanowisko: 1.-Wyrok ZA sygn. UZP/ZOI0-3820105 2.-Wyrok ZA
sygn. UZP/ZOIO-151106 3.-Wyrok ZA sygn. UZP/ZOIO-451106 4.-Wyrok ZA sygn.
UZP/ZOIO-665/06 5.-Wyrok ZA sygn. UZP/ZOIO-667/06 6.-Wyrok ZA sygn. UZP/ZOIO-
883/06.

Z powyzszych orzeczen wynikajg nastepujace tezy, potwierdzajgce stanowisko
Odwotlujacego:

l. Przepisy ustawy o odpadach sg przepisami szczeg6lnymi i dlatego majg pierwszenstwo w
stosowaniu ich przed zapisami ustawy Prawo zaméwien publicznych; 2.Pomimo, ze jedynym
kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty jest cena to Zamawiajacy dokonujgc oceny ofert
musi dokona¢ go z uwzglednieniem przepiséw ustawy o odpadach, aby nie dopusci¢ do
wyboru wykonawcy, ktéry realizujac zamoOwienie naruszy zasade z art. 9 ust. 3 ustawy o
odpadach; 3.Nalezy bezposrednio stosowaé zapisy ustawy o odpadach: art. 9 ust 3-5 przed
przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych; 4.0kreslenie "powinny by¢" zastosowane
w art. 9 ust.3-5 ustawy o odpadach oznacza obligatoryjnos¢ i obowigzek; 5.Zawarcie umowy
z Wykonawca, sprzeczne z zasadq bliskosci oznaczaloby niewaznosé umowy w oparciu o
art. 58 Kc (niezgodnos¢ umowy z ustawg o0 odpadach); Zawarcie umowy z Wykonawca,
sprzecznie z okreslong wart. 9 ust. 3-5 ustawy o odpadach zasadg bliskosci oznaczatoby
dokonanie czynnosci prawnej sprzecznej z powszechnie obowigzujgcymi przepisami ustawy
o odpadach i skutkowatoby koniecznoscig zastosowania sankcji, o ktorej mowa wart. 69 a

ust. 1 w zw. z ust. 2 ustawy o odpadach.

Jezeli natomiast Przystepujacy bedzie korzystat z podwykonawcy (sortowni, sktadowiska

odpadow) na terenie wojewodztwa podkarpackiego, to bedzie to sprzeczne z trescig SIWZ.

Odno $nie zarzutu nr 5.

Jednym z warunkéw udzialu w postepowaniu bylo wykonanie co najmniej jednej
samodzielnej ustugi odbioru odpaddéw o wartosci co najmniej 500.000,00 zt. Pismem z dnia
21 pazdziernika 2008r. Zamawiajacy stwierdzit, ze uzna za spetnienie warunku wykazanie
sie kilkoma robotami, ktérych lgczna wartos¢ osiggnie wymagane 500.000,00 zi. Innymi
stowy Zamawiajacy dopuscit zamiast jednej ustugi o wartosci 500.000,00 zt kilka ustug, ktére
skladajg sie na tg wartosé.

Dziatanie takie jest niczym wiecej niz modyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia w

zakresie warunkéw udzialu w postepowaniu, co w swietle art. 38 ust. 5 ustawy w dniu
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dokonywania tej modyfikacji bylo niedopuszczalne i musi skutkowa¢ uniewaznieniem
postepowania.

Potwierdzeniem powyzszej tezy jest Wyrok Zespotu Arbitrow z 11 stycznia 2007r., sygn.
UZP/zO/0-3070/06, w ktorym w bardzo podobnym stanie faktycznym uniewazniajgc
postepowanie Zespot Arbitrow stwierdzit: "W ocenie Zespotu Arbitrow Zamawiajacy dokonat
zmian w zakresie oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu. Ztagodzenie
wymogow (..) wigze sie, bowiem, z rozszerzeniem kregu potencjalnych wykonawcéw, ktorzy
moga ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego. Dziatanie takie jest
nieuprawnione w $wietle powotanych wyzej przepiséw, albowiem ustawodawca zakazat
jakichkolwiek zmian w tej materii. Powyzsze skutkuje powstaniem wady postepowania,
polegajacej na jego przygotowaniu i prowadzeniu w sposob nie zapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Gdyby, bowiem, warunki
udzialu w postepowaniu w momencie jego wszczecia byly takie, jak ustalone obecnie w
drodze modyfikacji, to ilos¢ wykonawcow zainteresowanych wzieciem udzialu w
postepowaniu mogtaby by¢ wieksza. (..) Z udzialu w postepowaniu mogli, wiec zrezygnowac

ci wykonawcy, ktérzy pierwotnego warunku nie spetniali. "

Ponadto ,Odwotujacy przypomina, ze w identycznej sytuaciji, na podstawie nieuprawnionej
podobnej modyfikacji SIWZ Zamawiajacy w dniu 9 wrzesnia 2008r. po dokonaniu oceny ofert
uniewaznit przetarg dotyczacy tego samego przedmiotu cO niniejsze postepowanie
(uniewaznienie w zatgczeniu).

Twierdzenia Zamawiajgcego, ze wyjasnienia SIWZ w opisanym zakresie me doprowadzity
do modyfikacji warunkéw udziatlu w postepowaniu nie znajdujg zadnego uzasadnienia. Bez
znaczenia jest dla tej sprawy definicja ustug, albowiem przedmiotem sporu jest ilos$¢ ustug (to

zmodyfikowat zamawiajacy) a nie znaczenie stowa ustuga.

W sSwietle powyzszego Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania.

Interes prawny Odwotujgcego sie wynika z faktu, ze poprzez niezgodne z Prawem zamowien
publicznych czynnosci Zamawiajgcego, Odwolujacy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania
zamdwienia, a w razie uwzglednienia niniejszego odwofania, zaméwienie zostanie
przyznane Odwotujacemu sie.

W dniu 2 grudnia 2008r. Zamawiajacy postanowit protest oddalié.

Odpowiadaj ac na zarzut nr 1i 2.
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Zamawiajacy przywotat wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 30 listopada 2006 roku (sygn. akt
sprawy UZP/ZO/0-2856/06 "Oferta podlega odrzuceniu, o ile zawiera cene wyraznie i w
sposOb oczywisty, bezsporny zanizong. Zanizong cene odnosi¢ nalezy do przedmiotu
zamoéwienia i ustalonej dla niego szacunkowej wartosci." Zatem, o razgco niskiej cenie
bytaby mowa gdyby catkowita wartos¢ oferty byta razgco niska, w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitréw z dnia 17sierpnia 2006 roku (sygn. akt
sprawy UZP/Z0O/Q-2284/06) aby mogto dojs¢ do razaco niskiej ceny, wartos¢ oferty musi byc
0 50%nizsza w stosunku do szacowanej wartosci zamoéwienia.

Zamawiajacy przed otwarciem ofert podat, ze szacunkowa warto$¢ zamowienia na realizacje
zamoOwienia wynosi:

- przy zalozeniu z SIWZ (800 t. rocznie) - 6.336.000 zi netto,

- przy zalozeniu, ze wykonawca odbierze 950 ton (ilos¢ realna - oszacowano przed
otwarciem ofert) — 7.524.000 zt netto.

Zamawiajacy oszacowat wartos¢ zamowienia na podstawie stawek obowigzujgcych
Wykonawce swiadczacego takg ustuge dla Zamawiajgcego w roku 2008.

Przystepujacy w swojej ofercie zaproponowat cene za odbidr, transport i unieszkodliwianie
odpadow ( przy zatozeniu 800 t. rocznie) - 6.526.800 zt. netto, natomiast EKOMAX
zaproponowata - 6.751.800 zi. netto.

Reasumujgc Zamawiajgcy nie miat podstaw do wszczecia procedury wyjasnieh dotyczacych
elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, poniewaz ceny najnizszych ofert sg
wyzsze niz szacowane przez Zamawiajgcego przed dniem otwarcia ofert. Ponadto cena
drugiej w kolejnosci oferty byt wyzsza od najtanszej tylko o 3.45 %.

W zwigzku z powyzszym nie mozna uznac, ze ziozenie ofert przez EMPOL i EKOMAX
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji badz, ze oferty te zawierajg razgco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odpowiadaj gc na zarzut nr 3.

Zamawiajacy oddalit rowniez ten zarzut dotyczacy naruszenia ort. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
poprzez zaniechanie wykluczenia firmy produkcja "EKOMAX" pomimo, ze oferent nie ztozyt
oswiadczenia o0 spetlnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie tych warunkow lub zlozone dokumenty zawierajg btedy.

Zgodnie z art. 180 ust. 8 ustawy jednoznacznie wynika. iz "protest powinien wskazywaé
oprotestowang czynnos¢ lub zaniechanie Zamawiajacego, a takze zawierac¢ zadanie, zwiezite
przytoczenie zarzutow oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie
protestu”. Protestujgcy nie podniost zarzutu zaniechania wezwania do uzupetnienia

zlozonego dokumentu - zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego o nie zaleganiu z podatkami i
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nie zawart zadania, aby na wypadek ewentualnego powtérzenia czynnosci badania ofert,
takowe wezwanie zostato dokonane. Protestujgcy wyrazit zgdanie, ktére nie dawato podstaw
do podjecia przez Zamawiajgcego procedur okreslonych w art. 183 ust. 5 ustawy
polegajacych na powtdrzeniu oprotestowanej czynnosci lub dokonaniu czynnosci bezprawnie
zaniechanej.

Zamawiajacy powotat Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 11 grudnia 2007r.
(KIO/UZP/I 399/07).

Odpowiadaj gc na zarzut nr 4.

Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu zacytowat wszystkie obowigzki wykonawcy zawarte
w SIWZ.

Reasumujgc, Zamawiajgcy dokiladnie okreslit zakres obowigzkéw Wykonawcy wyliczajac
czynnosci, ktore bedg objete zakresem zamoOwienia. Przy wyliczeniu tych czynnosci
Zamawiajacy nie uzyt sformutowania "w szczegoélnosci' ani "miedzy innymi". Zatem
wyliczajac wszystkie czynnosci zwigzane z wykonaniem zamowienia Zamawiajgcy hie
wymienit w nich obowigzku unieszkodliwiania odpadéw, Natomiast z drugiej strony jednym
ze wskazanych obowigzkdéw jest "ponoszenie catkowitej odpowiedzialnosci za prawidtowg
gospodarke odpadami. zgodnie z obowigzujgcymi przepisami”, a wiec wykonywaé czynnosci
posiadacza odpaddéw wynikajgce z ustawy

0 odpadach, w tym przekazujac odpady komunalne uprawnionym podmiotom w rozumieniu
przepisow ustawy o odpadach. Majac powyzsze na wzgledzie Zamawiajgcy w punkcie V
SIWZ okreslit dodatkowe warunki udzialu podmiotu w postepowaniu: to jest posiadanie
aktualnego zezwolenie Burmistrza Miasta Jasta na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci. g) posiadanie decyzji
Starosty zezwalajacej na transport odpadow", W powyzszym punkcie Zamawiajacy nie
okreslit wymogu posiadania decyzji na unieszkodliwianie odpadow, a tak jak trafnie wskazat
Odwotujacy  powyzsza decyzja warunkuje wykonywanie powyzszej dziatalnosci w
rozumieniu przepiséw ustawy o odpadach. Dodatkowo Zamawiajgcy w podpunkcie h punktu
V zobowigzat oferentow do "spetnienia przez nich warunkéw okreslonych w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia", a wiec koniecznosci posiadania w/w zezwolen na odbior i
transport odpadow. Firma EMPOL zalaczyta do oferty Decyzje Burmistrza Miasto Jasta z
dnia 30-10.2008r. zezwalajgca na dziatalno$¢ w zakresie odbierania odpadéw komunalnych
od whascicieli z terenu Miasta Jasta, ze wskazaniem na miejsce odzysku i unieszkodliwiania
odpadow w :

1) Zaktadzie Unieszkodliwiania Odpaddw w Krosnie,

2) Sktadowisku Odpadow Komunalnych w Sigietkach.
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3) Zaktadzie Ustug Komunalnych w Ostrowie.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uznat, ze EMPOL jest w stanie wykonywac
zamoOwienie zgodnie z SIWZ oraz z ustawg o odpadach, a jego oferta nie podlega

odrzuceniu na podstawie art.89 ust.1 i 2 oraz 8 ustawy.

Odpowiadaj gc na zarzut nr 5

Zamawiajgcy oddalajac réwniez ten zarzut skwitowat to jak nastepuije.

Wyjasnienia z dnia 21 pazdziernika 2008 r. zostaty umieszczone na stronie internetowej
Zamawiajgcego w dniu 23 pazdziernika 2008 r. i Odwotlujacy nie wnidst w zwigzku z trescig
wyjasnien protestu. co powoduje niemoznos¢ rozpoznania tego zarzutu i koniecznosé jego
odrzucenia, poniewaz jest ztozony po terminie. Jak wynika z art. 180 ust.2 ustawy Prawo
zamoéwieh publicznych protest wnosi sie w terminie 7 dni od dnia. w ktérym mozna byto
powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do jego wniesienia (sygn. akt
sprawy KIO/UZP1402/07).

Jednakze odnoszac sie do tego zarzutu Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi nie
zmodyfikowat tresci SIWZ. Pojecie "ustluga" wskazane jest w przepisie art. 750 Kodeksu
cywilnego. Definicje ustugi zawiera rowniez przepis art. 2 pkt 10 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych okreslajacy to pojecie jako " (...) wszelkie swiadczenia. ktorych przedmiotem nie
sg roboty budowlane lub dostawy.

Ustawodawca nie zaweza powyzszego pojecia tylko do jednej czynnosci lecz wskazuje na
"wszelkie sSwiadczenia". Zamawiajacy nie uznat réwniez zarzutu uniewaznienia

postepowania, gdyz nie zostat naruszony przepis art. 93 ust.1 pkt 7ustawy .

W zwigzku z powyzszg argumentacjg Zamawiajacy nie uwzglednit protestu.

Do postepowania protestacyjnego, a nastepnie odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego,
przystapit Wykonawca wybrany EMPOL, popierajgc stanowisko Zamawiajgcego oraz
odpierajac podniesione przez Odwolujgcego (SOL —K- JAS) zarzuty w stosunku do EMPOL .
Skiad orzekaj acy lzby ustaliti zwa zyt co nast epuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie stwierdzita przestanek z art. 187 ust. 4 ustawy, ha podstawie ktérych odwotanie

podlegatoby odrzuceniu.
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Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego,

wykonawce EMPOL.

Izba ustalita, Ze jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta EMPOL (Przystepujacy do
postepowania odwotawczego). Wykonawca EKOMAX zostat sklasyfikowany na drugiej
pozycji, a SOL-K-JAS (Odwotujacy) zostat sklasyfikowany na trzeciej pozycji.

W tym stanie rzeczy Odwotujgcy posiada interes prawny we wniesieniu odwotania z uwagi
na to, ze w przypadku uwzglednienia jego odwofania, to jest odrzucenia oferty EMPOL i
EKOMAX jego oferta bylaby najkorzystniejsza, przy cenie jako jedynym kryterium oceny

ofert.

Odnoszac sie do zarzutéw i zadan podniesionych w protescie i w odwotaniu oraz
uwzgledniajgc stanowiska w sprawie Zamawiajgcego i Przystepujacego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajagcego (EMPOL), zawarte w rozstrzygnieciu protestu oraz
w przystgpieniu do postepowania protestacyjnego i odwotawczego, a takze na podstawie
przediozonej do sprawy dokumentacji przetargowej i wyjasnien stron na rozprawie w tym
przediozonych dowodow na poparcie stanowisk, sklad orzekajacy lzby kolejno ustalit i

zwazyt.

Codo zarzutunrlinr2.

Co do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 3 i ust.4 ustawy, w zakresie nie odrzucenia ofert, ktore
zawierajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz nie odrzucenia
oferty, ktorej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Izba ustalita.

Na podstawie Druku ZP-1 Protokolu postepowania Czesé ogo6lna poz.2 Przedmiot
zamdwienia Izba ustalita, ze wartos¢ zamdwienia ustalona zostata na kwote 6.779.520 zi.
brutto. Przy czym ustalenia warto$ci zamoéwienia dokonano na podstawie kalkulacji wtasnej -
przyjeto 800 ton miesiecznie przez okres 36 miesiecy i 220 zt za tone co daje wynik
6.336.000 zt. netto, a przy uwzglednieniu 7 % podatku VAT wartos¢ zamdwienia wyniosta
brutto 6.779.520zt. brutto.
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Na podstawie Druku ZP — 1 / PN Czes$¢ szczegdtowa poz.9 otwarcie ofert pkt 3 1zba ustalita,
ze bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na finansowanie zamoéwienia, w wysokosci 8.000.000,00zt. przyjmujac, ze w

ostatnim okresie ilo$¢ odpadow wzrosta do 950 ton miesiecznie.

Na podstawie przediozonych na rozprawie oryginatébw ofert EMPOL i EKOMAX oraz
Odwotujgcego (SOL-K-JAS) Izba ustalita :

1. oferta EMPOL — odbior + transport + unieszkodliwianie 1 tony odpadéw do miejsc
odzysku lub unieszkodliwiania — 224 zt netto za tone przy 800 tonach miesiecznie
przez 36 miesiecy i przy 30 tonach miesiecznie posegregowanych surowcow
wtérnych , lacznie dalo cene oferty na kwote netto 6.526.800,00 zt i brutto
6.983.676,00 zi.

2. oferta EKOMAX - odbiér + transport + unieszkodliwianie 1 tony odpadéw do miejsc
odzysku lub unieszkodliwiania — 229 zt netto za tone przy 800 tonach miesiecznie
przez 36 miesiecy i przy 30 tonach miesiecznie posegregowanych surowcéw
wtérnych , tacznie dalo cene oferty na kwote netto 6.751.800,00 zt i brutto
7.224.426,00 zi.

3. oferta SOL-K-JAS - odbiér + transport + unieszkodliwianie 1 tony odpadéw do miejsc
odzysku lub unieszkodliwiania — 236 zt netto za tone przy 800 tonach miesiecznie
przez 36 miesiecy i przy 30 tonach miesiecznie posegregowanych surowcow
wtérnych , tacznie dato cene oferty na kwote netto 6.958.800,00 zi. i brutto
7.445.916,00 zi.

Obecny na rozprawie Kierownik Zamawiajgcego oswiadczyt, ze przy kalkulowaniu ceny
wzieto pod uwage, cene jaka ptaci Zamawiajgcy na rzecz wykonujacego ustuge w 2008r.
wykonawcy, to jest na rzecz Przystepujagcego EMPOL w wysokosci 218 zi. za tone
odpadow. Przystepujacy EMPOL $wiadczy ustuge na podstawie zaméwienia z wolnej reki,

wobec uniewaznienia kolejno organizowanych w 2008r. przetargéw

Izba zwazyla.

Skfad orzekajacy Izby na podstawie powyzej przedstawionych ustalen zwazyt co nastepuje.
Postawiony zarzut razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdéwienia oraz
nieuczciwej konkurencji poprzez ziozenie oferty z ceng razgco niskg, nie zastugujg na
uwzglednienie.

Pomimo braku w ustawie Prawo zamoéwien publicznych definicji ceny razgco niskiej, to na

podstawie utrwalonego orzecznictwa Zespotow Arbitréw, Krajowej Izby Odwotawczej, sagdow
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okregowych, a takze na podstawie pogladéw doktryny, za oferte z ceng razgco niskg nie
mozna uznac¢ sytuacji, ktéra ma miejsce w przedmiotowym postepowaniu.

Bowiem po pierwsze cena catkowita jak i cena jednostkowa z oferty Wykonawcy wybranego
jest wyzsza od ceny catkowitej i ceny jednostkowe] przyjetej przez Zamawiajgcego do
ustalenia wartosci zamowienia.

Po drugie réznica miedzy ceng jednostkowg z oferty najkorzystniejszej a ceng jednostkowg
z oferty Odwotujacego, stawiajgcego zarzut razgco niskiej ceny, nie przekracza 5 %. Z kolei
réznica miedzy oferta Odwolujgcego a ofertg sklasyfikowang na drugiej pozycji nie
przekracza 3,5%.

Stwierdzenie o nie wystgpieniu razgco niskiej ceny wynika miedzy innymi z faktu, ze
Przystepujacy (EMPOL — Wykonawca wybrany ) zaoferowat cene wyzszg ( 224,00 zt. za
tone) niz cena przyjeta przez Zamawiajgcego do ustalenia wartosci zamowienia (220,00 zt.
za tone) oraz z faktu, ze r6znica pomiedzy ceng najnizszg, a ceng wykonawcy Odwotujacego
sie nie przekracza 5 % ( 224zt i 236 zt. za tone ).

Skfad orzekajacy lzby rozpoznajgc powyzszy zarzut, mial na uwadze szczegdtowo
sporzadzong kalkulacje przez Odwotlujgcego (SOL-K-JAS), majacg stanowi¢ dowod na
koszty minimalne, niezbedne do wykonania ustugi.

Jednak z uwagi na to, ze Przystepujacy do postepowania odwotawczego (Wykonawca
wybrany — EMPOL) zakwestionowat prawidtowosé wyliczen Odwotujacego (SOL-K-JAS)
wskazujgc na koszty osobowe ( brak wymogu peilnych etatow do realizacji zamowienia,
indywidualna organizacja pracy z uwagi na obstuge sasiednich gmin ), koszty transportu
(indywidualne zuzycie paliwa, indywidualna organizacja transportu w celu unikania pustych
przebiegbéw), koszty ogollne (zamortyzowane $rodki trwate, indywidualne koszty
administracji) oraz z uwagi na to, ze Odwolujacy nie oprotestowat ustalenia przez
Zamawiajgcego wartosci zamowienia, ktére ustalono na nizszym poziomie niz cena
wynikajgca z oferty Wykonawcy wybranego, sktad orzekajgcy Izby nie odnidst sie do
przedstawionej przez Odwotujgcego szczegotowej kalkulacji ceny, majacej wskazywaé na
nie realistyczng to jest ponizej koszow cene oferty Wykonawcy wybranego to jest EMPOL -
u.

Bowiem zaréwno w orzecznictwie jak i w doktrynie panuje utrwalony poglad, ze dla ustalenia
czy ma sie do czynienia z razgco niskg ceng stosuje sie jej poréwnanie z wartoscig
zamdwienia ustalong przez Zamawiajgcego, zakladajac jego nalezytg starannosc¢ przy
ustaleniu warto$ci zamowienia.

Skfad orzekajacy Izby, nie uznajac zarzutu razgco niskiej ceny, réwniez miat na wzgledzie
przediozong na rozprawie przez Zamawiajgcego, w poczet dowoddw, oferte Odwotujacego z
dnia 25 lipca 2008, na poprzednie postepowanie Zamawiajgcego, ktore zostato

uniewaznione, gdzie Odwotujacy zaoferowat cene 227 zt. za tone odpaddw.
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Przystepujacy (EMPOL) na te okolicznos¢ podnidst, iz wobec takiej sytuaciji, jego cena nie
jest razaco niska, skoro w m-cu lipcu 2008 r. przy cenie oleju napedowego ( znaczacy
sktadnik ceny) na poziomie 4,00 zt. za litr wobec aktualnej ceny 3,20 zt za litr, Odwotujacy
zaoferowat w m-cu lipcu 2008r. cene 227 zt. za tone odpadow, a Przystepujacy przy nizszej
cenie oleju napedowego zaoferowat zblizong cene to jest 224 zt za tone odpadow.
Reasumujgc Przystepujacy stwierdzit, ze jego cena w aktualnie prowadzonym przetargu jest

ceng co najmniej poréwnywalng z ceng Odwotujgcego z miesigca lipca 2008r.

Reasumujgc Izba uwzgledniajac powyzsze ustalenia nie znajduje podstaw do
uwzglednienia zarzutu Odwotujgcego dotyczgacego razgco niskiej ceny, a tym samym zarzutu
nieuczciwej konkurencji, poprzez zanizenie ceny ofertowej, przez Wykonawce wybranego
(EMPOL).

Tym samym lIzba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego art.89 ust.1 pkt 3 i 4
ustawy w zwigzku z art.3,14,15 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art.

90 ust.1 ustawy poprzez zaniechanie wezwania EMPOL i EKOMAX do zilozenia wyjasnien.

Co do zarzutu nr 3.

Co do zarzutu naruszenia art.24 ust. 2 pkt 3 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania EKOMAX, ktory nie zlozyt oswiadczenia o spetieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu lub dokumentéw potwierdzajacych spetnienie tych warunkéw lub ziozone
dokumenty zawierajg btedy.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy podnidst, ze jednym z wymaganych dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu byto zaswiadczenie z Urzedu
Skarbowego o nie zaleganiu z podatkami. Zaswiadczenie to winno by¢ wystawione nie
wczesniej niz 3 miesigce przed dniem sktadania ofert. Zaswiadczenie przedtozone przez
firme EKOMAX zostato wystawione w dniu 21 lipca 2008r, a wiec wiecej niz 3 miesigce
przed terminem skfadania ofert.

W zwigzku z powyzszym EKOMAX winien zosta¢ wykluczony z postepowania w zwigzku z
nie przediozeniem dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w
postepowaniu.

W odwotaniu dodatkowo podniesiono, ze EKOMAX juz byt wzywany do uzupelnienia
dokumentéw i tego nie uczynit.

Z kolei wedtug stanowiska Zamawiajacego zarzut nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz
Odwolujacy nie przedstawit zgdania zwigzanego z zarzutem, czego wymaga art. 180 ust.8

ustawy.
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Izba zapoznajac sie z dokumentacjg przetargowg doreczong przez Zamawiajgcego

nie stwierdzita, ze EKOMAX byt wzywany do uzupetnienia dokumentow.

Izba nie uwzglednia zarzutu, poniewaz Odwotujgcy nie sprecyzowat w protescie
zarzutu nie wezwania do uzupetnienia dokumentow w trybie art.26 ust.3 ustawy, a uczynit to
dopiero w odwotaniu.

Tym samym Izba nie podzielita pogladu Odwolujgcego, ze zarzut nie wykluczenia z
postepowania wobec nie przedtozenia dokumentéw jest tozsamy z zarzutem nie wezwania

przez Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw zgodnie z art.26 ust.3 ustawy.

Z uwagi na podniesienie zarzutu bezskutecznego wezwania EKOMAX do uzupetnienia
dokumentéw dopiero w odwotaniu, I1zba nie moze orzekaé¢ co do tego zarzutu, poniewaz nie
byt zawarty w protescie.

Zgodnie z wyzej przywotanym art.191 ust.3 ustawy Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw,
ktére nie byly zawarte w protescie, poniewaz Odwotujgcy zarzucit w protescie tylko brak
wykluczenia z postepowania z powodu nie doreczenia dokumentéw, a nie podnidst zarzutu
nie wezwania do uzupetnienia dokumentow.

W zwigzku z powyzszym lIzba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art.24 ust.2 pkt 3 ustawy, poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego wykluczenia
EKOMAX.

Co do zarzutu nr 4.

Odwotujacy zarzucit naruszenie art.89 ust.l pkt 1,2,8 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty EMPOL pomimo, ze EMPOL zlozyt oferte sprzeczng z przepisami ustawy

0 odpadach lub ktorej tres¢ jest sprzeczna z trescig SIWZ.

Zgodnie ze stanowiskiem Odwotujacego w pkt XXV SIWZ Zamawiajacy nie dopuszcza
udziatu podwykonawcdw przy realizacji zamowienia zas w pkt 1l SIWZ okresla, ze
przedmiotem zaméwienia jest obstuga mieszkancéw w zakresie:

odbioru, wywozu i unieszkodliwiania odpaddéw komunalnych od oséb fizycznych i oséb
prawnych oraz jednostek organizacyjnych nie majgcych osobowosci prawnej z terenu Miasta

Jasta na sktadowisku odpadéw innych niz niebezpieczne i obojetne (komunalnych).
Okreslajac przedmiot zamdwienia Zamawiajacy wyraznie wskazal, ze obowigzkiem

wykonawcy jest unieszkodliwianie odpaddéw komunalnych, a nie przekazanie do zaktaddéw

unieszkodliwiania. Dodatkowo, w opisie szczegdétowym, upomina Wykonawce, ze ponosi on
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"catkowitg odpowiedzialno$¢ za prawidlowg gospodarke odpadami zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami'.

Zgodnie z art. 9 ust. 3 ustawy o odpadach "Niesegregowane odpady komunalne,
pozostatosci z sortowania odpadow komunalnych oraz komunalne osady $ciekowe powinny
by¢ poddane odzyskowi lub unieszkodliwianiu na obszarze tego wojewddztwa, na ktérym

zostaly wytworzone, .....

Zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego, poniewaz Przystepujacy aby spetni¢c wymogi SIWZ
musi wywozi¢ odpady na swojg sortownig, ktéra znajduje sie poza terenem wojewddztwa

podkarpackiego Zamawiajgcy winien jego oferte odrzucic.

Skfad orzekajacy Izby nie podzielit stanowiska Odwotujgcego i przychylit sie do stanowiska
Zamawiajgcego zgodnie z ktérym Zamawiajacy doktadnie okreslit w SIWZ zakres
obowigzkow Wykonawcy wyliczajac czynnosci, ktére bedg objete zakresem zamodwienia.
Przy wyliczeniu tych czynnosci Zamawiajacy nie uzyt sformutowania "w szczegdlnosci” ani
"miedzy innymi". Zatem wyliczajgc wszystkie czynnosci zwigzane z wykonaniem zamowienia
Zamawiajacy nie wymienit w nich obowigzku unieszkodliwiania odpadéw, Natomiast z drugiej
strony jednym ze wskazanych obowigzkow jest "ponoszenie catkowitej odpowiedzialnosci za
prawidiowg gospodarke odpadami, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami’, a wiec
wykonywac¢ czynnosci posiadacza odpadéw wynikajace z ustawy o odpadach, w tym
przekazujgc odpady komunalne uprawnionym podmiotom w rozumieniu przepiséw ustawy o
odpadach. Majac powyzsze na wzgledzie Zamawiajacy w punkcie V SIWZ okreslit
dodatkowe warunki udzialu podmiotu w postepowaniu: to jest posiadanie aktualnego
zezwolenie Burmistrza Miasta Jasta na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odbierania
odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci. g) posiadanie decyzji Starosty
zezwalajacej na transport odpadow".

W powyzszym punkcie Zamawiajgcy nie okreslit wymogu posiadania decyzji na
unieszkodliwianie odpaddéw, a tak jak trafnie wskazat Odwotujacy powyzsza decyzja
warunkuje wykonywanie powyzszej dzialalnosci w rozumieniu przepiséw ustawy o
odpadach. Dodatkowo Zamawiajagcy w podpunkcie h punktu V zobowigzat oferentéw do
"spetnienia przez nich warunkéw okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia", a wiec koniecznosci posiadania w/w zezwolen na odbiér i transport odpaddw.
Firma EMPOL zalaczyta do oferty Decyzje Burmistrza Miasto Jasta z dnia 30-10.2008r.
zezwalajgca na dziatalnos¢ w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli z
terenu Miasta Jasta, ze wskazaniem na miejsce odzysku i unieszkodliwiania odpadow w :

1) Zaktadzie Unieszkodliwiania Odpaddw w Krosnie,

2) Sktadowisku Odpadow Komunalnych w Sigietkach.
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3) Zaktadzie Ustug Komunalnych w Ostrowie.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uznat, ze EMPOL jest w stanie wykonywac
zamoOwienie zgodnie z SIWZ oraz z ustawg o odpadach, a jego oferta nie podlega
odrzuceniu na podstawie art.89 ust.1 i 2 oraz 8 ustawy.

Wobec powyzszego lIzba nie uwzglednita powyzszego zarzutu Odwotujacego, uznajac, ze
EMPOL nie ma obowigzku odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw, a tylko obowigzek ich
dostawy na wskazane przez Burmistrza m. Jasto sktadowiska odpadéw.

Tym samym lzba nie stwierdzita naruszenia art. 89 ust.1, 2,8 ustawy.

Co do zarzutu nr 5.

Odwolujacy zarzucit naruszenie art. 38 ust. 5 ustawy poprzez niedopuszczalng modyfikacje
SIWZ poprzez zmiane warunkéw udzialu w postepowaniu, co w konsekwencji doprowadzito

do naruszenia art. 93 ust.1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 6.

Zgodnie z prezentowanym stanowiskiem Odwolujgcego, jednym z warunkéw udziatu w
postepowaniu bylo wykonanie co najmniej jednej samodzielnej ustugi odbioru odpadéw o
wartosci co najmniej 500.000,00 zi. Pismem z dnia 21 pazdziernika 2008r. Zamawiajacy
stwierdzit, ze uzna za spetnienie warunku wykazanie sie kilkoma robotami, ktérych taczna
wartos¢ osiggnie wymagane 500.000,00 zi. Innymi stowy Zamawiajgcy dopuscit zamiast
jednej ustugi o wartosci 500.000,00 zt kilka ustug, ktére sktadajq sie na tg wartosc.

Dziatanie takie jest niczym wiecej niz modyfikacjg istotnych warunkdéw zamoOwienia w
zakresie warunkéw udzialu w postepowaniu, co w Swietle art. 38 ust. 5 ustawy w dniu
dokonywania tej modyfikacji byto niedopuszczalne i musi skutkowa¢ uniewaznieniem
postepowania.

Poza tym Odwolujacy wskazuje, ze powyzsze skutkuje powstaniem wady postepowania,
polegajacej na jego przygotowaniu i prowadzeniu w sposOb nie zapewniajacy zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Gdyby, bowiem, warunki
udziatlu w postepowaniu w momencie jego wszczecia byly takie, jak ustalone obecnie w
drodze modyfikacji, to ilos¢ wykonawcow zainteresowanych wzieciem udzialu w
postepowaniu mogtaby by¢ wieksza. (..) Z udzialu w postepowaniu mogli, wiec zrezygnowac
ci wykonawcy, ktérzy pierwotnego warunku nie spetniali.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi o nakazanie uniewaznienia postepowania.

Zgodnie z prezentowanym stanowiskiem Zamawiajgcego Wyjasnienia z dnia 21 pazdziernika
2008 r. zostalty umieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 23 pazdziernika

2008 r. i Odwotujacy nie wnidst w zwigzku z trescig wyjasnien protestu, co powoduje
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niemoznosc¢ rozpoznania tego zarzutu i koniecznosé¢ jego odrzucenia, poniewaz jest ztozony
po terminie. Jak wynika z art. 180 ust.2 ustawy Prawo zamdwien publicznych protest wnosi
sie w terminie 7 dni od dnia, w ktérym mozna byto powzig¢é wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe do jego wniesienia. Ponadto w ocenie Zamawiajgcego udzielone
wyjasnienie nie stanowi modyfikacji tresci SIWZ co do warunkow udziatu w postepowaniu.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby wniosek o nakazanie uniewaznienia postepowania nie
zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art.42 ust.1 ustawy specyfikacje istotnych warunkéw
zamoOwienia udostepnia sie na stronie internetowej od dnia zamieszczenia ogtoszenia do
uptywu terminu sktadania ofert.

Z kolei zgodnie z art.38 ust.2 ustawy tres¢ zapytan wraz z wyjasnieniami Zamawiajacy
przekazuje wykonawcom, ktorym przekazat SIWZ , a jezeli SIWZ jest udostepniana na
stronie internetowej, zamieszcza na tej stronie.

Tak tez Zamawiajacy postapit, zamieszczajgc wyjasnienie na stronie internetowej.

W zwigzku z tym zarzut ograniczania konkurencji nie zostat wykazany, poniewaz
nieograniczony krag wykonawcow miat mozliwosé zapoznania sie z wyjasnieniem
Zamawiajgcego, co do warunku wymaganej wiedzy i doswiadczenia ( art.22 ust.1 pkt 2 w
zwigzku z art.7 ust.1 ustawy).

W ocenie Izby wyjasnienie z dnia 21.10.2008r. nie stanowi modyfikacji warunku udziatu w
postepowaniu.

Ponadto gdyby nawet uzna¢ wyjasnienie za modyfikacje warunkéw zamowienia to nie ma
ona wplywu na wynik postepowania, poniewaz zaden z wykonawcow, ktérych dotyczy
postepowanie odwotawcze to jest zarowno EMPOL, EMAX, jak i SOL-K-JAS przedstawili
ustugi i referencje do nich, nie wskazujgce na sumowanie ustug w poszczegoélnych latach
oraz taki zarzut nie zostat wobec EMPOL i EKOMAX przez Odwotlujgcego przedstawiony w
ztlozonym protescie.

W zwigzku z powyzszym lzba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art.38 ust.5 ustawy oraz
nie uwzglednita zgdania nakazania uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.1

pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy.

Reasumujac Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886), uznajgc za uzasadnione koszty petnomocnika Zamawiajacego w kwocie 3600,00

zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /pestanewienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Kro $nie.

Przewodnicz acy:
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