Sygn. akt: KIO 1424 /13

WYROK
z dnia 1 lipca 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2013 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 czerwca 2013 roku przez Odwotujacego
SITA Polska Sp. z o0.0. w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajacego - Gmine Radzymin,

przy udziale Wykonawcow wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia -
konsorcjum Remondis Otwock Sp. z 0.0. oraz Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg dla
Petnomocnika Konsorcjum w Otwocku, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty Przystepujacego konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zamoéwien publicznych z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych

w uzasadnieniu orzeczenia

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego — Gmine Radzymin i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego SITA Polska
Sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Zamawiajacego - Gminy Radzymin na rzecz Odwotujgcego SITA Polska
Sp. z 0.0. w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szescset
ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1424/13
UZASADNIENIE

W dniu 14 czerwca 2013 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 i nast. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm., zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”), odwotanie
ztozyt wykonawca SITA Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ustuge ,Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od
mieszkancow z terenu Gminy Radzymin” prowadzi Zamawiajgcy Gmina Radzymin.
Ogtoszenie o zamdwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13
kwietnia 2013 r. (nr 2013/S 073-122165).

Odwotanie wniesiono na czynnosci Zamawiajgcego podjete w toku postepowania
w postaci:

1. oceny oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Remondis Otwock sp. z 0.0. i Remondis sp. z o.0. (dalej jako Remondis)
i wyboru tej oferty jako najkorzystniejsze;j,

2. zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez Remondis, wskutek tego, ze
wykonawca ten nie udzielili na zadanie Zamawiajgcego odpowiednich wyjasnien
dotyczacych elementéw majgcych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny oraz jako oferty
zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania
w odniesieniu do oferty ztozonej przez Remondis ze wzgledu na fakt, ze wykonawca ten nie
udzielit na Zgdanie Zamawiajgcego odpowiednich wyjasnien dotyczacych elementow
majacych wptyw na wysoko$¢ ceny oraz ze wzgledu na fakt, ze ztozone przez wskazanego
wykonawce pismo potwierdza, ze zaoferowana przez niego cena jest ceng razaco niskg
w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Remondis,
nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia oceny ofert i odrzucenia oferty zlozonej przez
Remondis, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego zwrotu kosztéw
postepowania, w tym kosztéw zastepstwa prawnego wg norm przepisanych i przedtozonych
rachunkéw.

O naruszeniu wymienionych przepisow prawa Odwotujacy dowiedziat sie dnia
6 czerwca 2013 roku tj. gdy otrzymat od Zamawiajgcego informacje o wyniku postepowania.
Odwotanie ztozone zostato zatem w przepisanym terminie. Wpis od odwotania w kwocie

stosownej do dyspozycji § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
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15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz zasad pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z dnia
17 marca 2010 r., nr 41, poz. 238) zostat uiszczony na rachunek bankowy Urzedu Zamdwien
Publicznych. Odwotujacy, zgodnie z tredcig art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, przestat kopie
odwotania do Zamawiajgcego w dniu 14 czerwca 2013 roku za posrednictwem faxu.

Podniesiono, ze interes Odwotujgcego we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w Pzp przejawia sie w tym, ze Zamawiajacy zaniechawszy wykluczenia
z postepowania wykonawcy Remondis oraz odrzucenia ztozonych przez niego oferty narazit
SITA na szkode i dopuscit sie naruszenia bezwzglednie obowigzujacych przepisow Pzp.
Gdyby Zamawiajacy postapit zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego, wowczas to jego oferta
(jako druga w rankingu nieodrzuconych ofert) zostataby wybrana do realizacji, co
umozliwitoby osiggniecie spoétce okreslonego przychodu i zysku. Zatem niedokonanie tej
czynnosci powoduje uszczerbek majatkowy dla Odwotujacego.

W uzasadnieniu w pierwszej kolejnosci Odwotujacy przywotat definicje pojecia razaco

niskiej ceny. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO (wczesniej ZA przy Prezesie UZP)
i sgdow okregowych oraz jednolitymi w tym zakresie pogladami doktryny przez razaco niskg
cene nalezy rozumie¢ takg cene gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ponadto razgco niska
cena to cena niewiarygodna, oderwana od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢
oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia (por. wyrok Sgdu Okregowego
w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt: XIX Ga 3/07). W innym orzeczeniu ZA
(z dnia 13 czerwca 2007 r., UZP/Z0O/0-666/07) stwierdzit, ze cena razgco niska to cena nie
tylko odbiegajgca od ceny rynkowej, ale i taka cena, za ktorg nie mozna wykona¢ danego
zamodwienia, przy zatozeniu, ze wykonawca zastosowat wszelkie mozliwe oszczednosci.
W przypadku, gdy w ocenie Zamawiajacego cena zaoferowana przez wykonawce budzi
watpliwoéci co do tego czy nie jest ceng razaco niskg woéwczas, przed ewentualnym
odrzuceniem oferty, Zamawiajgcy zobowigzany jest zastosowac procedure wynikajaca z art.
90 ust. 1 Pzp, tj. wezwa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien odnosnie elementéw oferty
majacych wplyw na wysokosé ceny. Tak stato sie w niniejszym przypadku, albowiem
Zamawiajacy pismem z dnia 27 maja 2013 roku wezwat Remondis do wyjasnienia
elementéw oferty majagcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Wykonawca ten ztozyt pismo datowane na dzien 3 czerwca 2013 r., a stanowigce
odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego.

W tym miejscu wskazano, ze Zamawiajacy gdy otrzyma odpowiedz na swoje
wezwanie kierowane do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp powinien poddac jg bardzo
wnikliwej analizie. Przede wszystkim w pierwszej kolejnosci powinien ustali¢ czy takg

odpowiedz mozna w ogodle uzna¢ za wyjasniania sktadane przez wykonawce w trybie art. 90
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ust. 1 Pzp. Nie kazde bowiem pismo sktadane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
moze by¢ uznane za takie wyjasnienia, aby tak sie stato pismo to musi spetnia¢ wymagania
okreslone w art. 90 ust. 1 Pzp i pozwala¢ Zamawiajagcemu na dokonanie oceny w takim
zakresie jak wynika to z art. 90 ust. 2 Pzp. Nie jest zatem wystarczajagce nazwanie tego
pismo ,wyjasnieniami” czy powotanie sie¢ w jego tresci na art. 90 ust. 1 Pzp. Dla
uzasadnienia takiego twierdzenia mozna przywota¢ orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 12 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1415/09) oraz orzeczenie Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 17 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 262/09).

Ponadto przy ustalaniu czy dana cena ma charakter ceny razaco niskiej
i dokonywaniu na te okolicznos¢ wyliczen i analizy zlozonych wyjasnien, konieczne jest
jeszcze przyjecie trzech zasadniczych zatozeh. Po pierwsze, ze dany wykonawca
wykonywaé bedzie przedmiot zamodwienia zgodnie z wymaganiami zawartymi w SIWZ
(przyktadowo zgodnie z odpowiednimi wymogami jakosciowymi, terminowymi i innymi). Po
drugie, ze dane zamowienie zrealizowane bedzie zgodnie z bezwzglednie obowigzujacymi
przepisami prawa, w tym takze prawa miejscowego (np. okreslajgcymi wysokos$é
minimalnego wynagrodzenia za prace, przepisami bhp, przepisami okreslajgcymi sposéb
postepowania z odpadami, itp.). Wreszcie po trzecie, ze wykonawca wykona dang ustuge
zgodnie z zasadami sztuki zawodowej, tj. np. przy uzyciu odpowiednich nakfadéw
sprzetowych, osobowych i czasowych, z zachowaniem okreslonych standardéw. Oczywiste
jest bowiem, to ze nie do zaakceptowania sg tego rodzaju oszczednosci wykonawcy, jakie
zamierza on poczyni¢ poprzez obnizenie kosztow powstajacych w wyniku koniecznosci
przestrzegania wymogoéw SIWZ (np. sktadowania odpadéw na wskazanym w SIWZ
sktadowisku), wymogoéw prawa czy zasad sztuki zawodowej. Przyktadowo nie mozna uznaé
za uzasadnione wykazywanie kosztoéw pracy pracownikow w stawkach nizszych niz
minimalne stosownie do obowigzujacych przepisow prawa. Nie mozna takze akceptowaé
nizszego naktadu pracy niz ten, ktéry wymagajg zawodowe standardy, skoro bowiem np. do
zebrania okres$lonej iloéci odpaddw z danego obszaru wymagana jest praca np. 2 ludzi przez
8 godzin kazdy, to nie mozna akceptowaC niewiarygodnego wyliczenia wykonawcy, ktory
twierdzi, ze dang prace wykona 1 cztowiek przez 4 godziny.

W konsekwencji wyjasnienia wykonawcy skfadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
Zamawiajacy powinien bada¢ nie tylko poprzez zsumowanie podanych w nim kwot (o ile
takowe w ogole sg podane), ale i poprzez realno$¢ poczynionych zatozen co do
czasochtonnosci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia
oraz do realnego kosztu uzytego sprzetu i materiatbw oraz ustug obcych (np. kosztu
zagospodarowania odpadow).

W Swietle powyzszych uwag ogélnych, opartych na obowigzujacych przepisach prawa oraz

utrwalonym orzecznictwie w ocenie Odwotujgcego, zasadnym jest argument, ze pismo
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Remondis datowane na dzien 3 czerwca 2013 r. zlozone w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego skierowane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, za takie wyjasnienia nie moze by¢
uznane.

Pismo ztozone przez Remondis jest skrajanie lakoniczne i sktada sie z czterech
krotkich zdan o objetosci niecatych siedmiu werséw. Jego ograniczona tres¢ wrecz nie
uniemozliwia odniesienie sie do niego, gdyz nie odnosi sie ono do zadnego z elementow
sktadowych ceny i nie wyjasnia absolutnie niczego. Na marginesie wskazano, ze zdaniem
Odwotujgcego pismo sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp powinno wskazywac¢ m.in. takie
dane jak: i) metoda oszczednosci wykonania zamowienia w stosunku do innych
wykonawcow, ii) szczegdllne rozwigzan technicznych, iii) jakies wyjatkowo sprzyjajace
warunki wykonywania zamoéwienia dostepne tylko dla Remondis, iv) oryginalnos¢
prowadzenia prac, v) ewentualne wskazanie jakiej$ pomocy publicznej. Pismo (szczegdlnie
jego akapit drugi) ze wzgledu na bardzo ogdélny charakter, jest lakoniczne i uniwersalne,
a tym samym mozliwe do zastosowania praktycznie we wszystkich innych podobnych
postepowaniach i to przez jakiegokolwiek wykonawce bez potrzeby jego zmiany (w akapicie
drugim w praktyce nie bytoby potrzeby zmiany nawet jednego wyrazu). Dodatkowo wskazaé
nalezy, ze pismo Remondis nie zawiera zadnych wyliczen, w ogéle nie odnosi sie do
wskazanej ceny ofertowej, nie wyjasnia jaki jest poziom naktaddéw niezbednych do realizacji
zamowienia, brak wskazania ile oséb i jaki sprzet musi by¢ zaangazowany do realizaciji
zamowienia. Brak tez wskazania najistotniejszego wskaznika kosztowego jakim jest koszt
zagospodarowania zbieranych odpadow.

W konsekwencji Zamawiajacy powinien byt uznac¢, ze wyjasnienia, o ktérych mowa
w art. 90 ust. 1 Pzp nie zostaty ztozone, a oferta Remondis powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 90 ust. 3 Pzp.

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego oferta ziozona przez Remondis ztozona
W niniejszym postepowaniu zamowienia zawiera cene razaco niskg w stosunku do
przedmiotu zaméwienia.

W pierwszej kolejnosci podniesiono, ze o0 razgco niskiej cenie mozna moéwi¢ juz
choéby po poréwnaniu cen zaoferowanych przez wykonawcow do wartosci szacunkowej
zamowienia ustalonej przez Zamawiajgcego (ktérej to na marginesie nikt nie kwestionowat),
i tak cena zaoferowana przez Remondis (137.116,80 zt brutto miesiecznie, tj. 4.113.504,00 z
brutto za caty 30 miesieczny okres realizacji zamowienia) stanowi ledwie 67% wartosci
szacunkowej zaméwienia (6.120.000,00 zl). Podkreslenia takze wymaga to, ze zgodnie
z utrwalong linig orzeczniczg KIO poréwnanie tych dwéch wartosci moze wskazywac, tacznie
z innymi argumentami, o tym, ze dana cena jest ceng razaco niskg, woéwczas gdy istniejg
pomiedzy tymi dwoma wartosciami istotne réznice. Wyzej wskazane réznice z pewnoscig sg

istotne. Podkreslenia bowiem wymaga to, ze éw poziom istotnosci jest uzalezniony od
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branzy i czasami istotng réznica jest nawet 5 %, albowiem w danej branzy koszty state sg tak
istotne i stanowig tak duzy element w catosci ceny, ze mozliwos¢ réznicowania cen jest
dalece ograniczona. Tak jest w branzy S$mieciowej, gdzie elementy kosztotworcze dla
wszystkich wykonawcéw sg stosunkowo podobne.

Kolejng bardzo czestg metodg stosowang w celu ustalenia czy dana cena jest ceng
razaco niskg jest jej poréwnanie do cen zaoferowanych w danym postepowaniu przez innych
wykonawcow, w tym przede wszystkim kolejnych w rankingu ofert.

W niniejszym postepowaniu poréwnanie to prezentuje sie nastepujaco:

- kolejna oferta w rankingu tj. oferta SITA jest drozsza od oferty Remondis o ok. 35%
(o 70.987,04 zt odnoszac sie do wartosci miesiecznej i 2.129.611,20 zt odnoszac sie do
wartosci za caly okres realizacji zamoéwienia),

- nastepna oferta w rankingu tj. oferta W............ | T ,BYS" jest drozsza od
oferty Remondis o ok. 65% (o 251.684,00 zt odnoszac sie do warto$ci miesiecznej
i 7.550.520,00 zt odnoszac sie do wartosci za caty okres realizacji zamoéwienia),

Tak istotne réznice w zaoferowanych cenach, na przeciez niezwykle konkurencyjnym
i niskomarzowym rynku s$wiadczg o tym, ze ceny zaoferowane przez wybranych
wykonawcow nalezy uznac¢ za ceny razaco niskie. Tym bardziej, ze praktycznie wszyscy
wykonawcy muszg ponie$¢ takie same koszty swiadczenia tych ustug (np. koszty pracy
pracownikéw, koszty paliwa, koszty zagospodarowania odpadoéw, itp.).

W ocenie SITA zaoferowane przez wykonawce ceny nie pokrywajg nawet catosci
kosztow utylizacji/zagospodarowania odpadow, nie wspominajgc nawet o kosztach logistyki
zwigzanej z odbiorem odpadow, kosztach zakupu pojemnikéw, kosztach wyposazenia
i prowadzenia Punktu Selektywnego Zbierania odpadow Komunalnych.

Przede wszystkim dokonujgc przeliczenia ceny ofertowej na cene za wywéz odpadow
w przeliczeniu na jednego mieszkanca otrzymujemy kwote 5,29 zt netto miesiecznie (wartos¢
obliczona w nastepujacy sposob: cena ofertowa - 4.113.480,00 z, podzielona przez liczbe
mieszkancow Gminy Radzymin - 24.000, dalej podzielona przez liczbe miesiecy swiadczenia
ustug - 30). Jednoczes$nie zauwazy¢ nalezy, ze zarowno Remondis jak i SITA Polska bedg
zagospodarowywaé¢ zmieszane odpady komunalne w tej samej instalacji RIPOK {j.
w instalacji RIPOK Remondis przy ulicy Zawodzie 5. Zgodnie z obowigzujacymi przepisami
prawa koszt zagospodarowania odpaddéw musi by¢ taki sam dla kazdego podmiotu
gospodarczego oddajgcego odpady do danej instalacji i w przypadku RIPOK Remondis
wynosi on dla tony zmieszanych odpadéw komunalnych 240 zi.

Zwazywszy, ze jeden mieszkaniec wytwarza rocznie ok 340 kg odpadéw
komunalnych o kodzie 20 03 01, czyli 28,33 kg miesiecznie. Zatem przy koszcie
zagospodarowania odpadu na poziomie 240 zt netto za tone, koszt zagospodarowania 28,33
kg wynosi 6,78 zt (240 zt x 2,833 % = 6,78 z).



Niezaleznie od tego nalezy jeszcze uwzgledni¢ koszty takie jak: zagospodarowania
odpadow komunalnych selektywnie zmieszanych, zakup pojemnikéw, wyposazenie
i prowadzenie PSZOK, praca ludzi, koszty dojazdu i inne wskazane we wczesniejszej czeSci
odwotania.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wskazat, ze ztozenie odwotania nalezato

uznac¢ za konieczne i uzasadnione.

W dniu 17 czerwca 2013 roku, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,
zgtoszenie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego ztozyli wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia — konsorcjum — Remondis Otwock
Sp. z 0.0. oraz Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg dla Petnomocnika Konsorcjum w Otwocku.
Zgtoszenie zostato ztozone z zachowaniem ustawowego terminu. Kopia zgtoszenia
przekazana zostata Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W zakresie wykazania interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
Odwotujgcego zaznaczono, ze uczestnik jest wykonawcg bioracym udziat w przedmiotowym
postepowaniu, a ujawnione w toku postepowania btedy mogg wptyngé na zobowigzanie
wynikajace z przysztej umowy oraz spowodowaé szkode u Uczestnika.

Zgtaszajacy przystgpienie wnosit o uwzglednienie odwotania.

Odwotujgcy na rozprawie ztozyt pismo procesowe, w ktorym rozbudowat
argumentacje przestawiong w odwotaniu oraz dodatkowe dowody, ktore potwierdza¢ miaty
wystgpienie razaco niskiej ceny w ofercie konsorcjum Remondis.

Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w catos$ci.

Na podstawie zebraneqo materialu _dowodoweqgo, tj. tresci SIWZ, ofert

zlozonych w_ postepowaniu, dokumentow zlozonych w wyniku wezwania

Zamawiajacego, wyjasnien ztozonych przez Wykonawcéw, zapytan i odpowiedzi do

tresci SIWZ, materialéw zlozonych na rozprawie i wlaczonych w poczet materiatu

dowodowego, stanowisk i os$wiadczen stron i uczestnika postepowania

zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalil i zwazyi,

co nastepuje:
Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem

odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.
Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu

przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
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naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnos$ci badania i oceny,
w tym dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego, a zaniechanie
odrzucenia tej oferty i potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy
Pzp pozbawia Odwotujgcego mozliwoéci uzyskania zamowienia i podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego oraz wykonywania zaméwienia, poniewaz jego oferta
sklasyfikowana jest na drugiej pozycji w rankingu ofert wzgledem ustalonego
w postepowaniu kryterium oceny ofert — najnizsza cena. Wypetnione zostaty zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwofania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

W postepowaniu ustalono nastepujacy stan faktyczny:

Szacunkowg warto$¢ zamdéwienia ustalono na kwote 8 500 000 zt netto na podstawie
rozeznania cen rynkowych oraz kalkulacji kosztow obstugi systemu (z wniosku o wszczecie
postepowania). Cena ofertowa brutto za miesieczny okres wykonywania przedmiotu
zamowienia w ofercie wybranego wykonawcy wynosi 137 116,80 zt (z formularza
ofertowego).

W rozdziale VII SIWZ wyznaczono opis sposobu obliczenia ceny, wskazujac, ze
oferta musi zawiera¢ ryczattowg wartos¢ brutto z VAT w ztotych. Cena ofertowa winna
zawiera¢ wszystkie koszty niezbedne do zrealizowania zamowienia wynikajgce
z dokumentacji przetargowej, jak rowniez wszelkie inne koszty w niej nieujete, a bez ktérych
nie mozna wykona¢ zamowienia.

W toku badania i oceny ofert, w dniu 27 maja 2013 roku, Zamawiajgcy wystosowat do
konsorcjum Remondis, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wezwanie o wyjasnienia w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene stosunku do przedmiotu zamowienia.
Wskazano, ze wykonawca zaoferowat cene brutto za miesieczny okres wykonania
zamoéwienia w wysokosci 137 116, 80 zt.

W dniu 3 czerwca wykonawca ztozyt wyjasnienia, podnoszac ze przedstawiona
w cena w ofercie pokrywa niezbedne koszty zwigzane z ustugg odebrania
i zagospodarowania odpadow komunalnych. W szczegdélnosci cena zawiera koszty odbioru
i transportu odpaddéw, jak roéwniez opracowania i wdrozenia systemu logistycznego
zwigzanego z ustugg. Nadto cena uwzglednia koszty zagospodarowania zmieszanych
odpadow komunalnych oraz odpaddéw zielonych oraz zagospodarowania selektywnie
gromadzonych odpadow, tzw. surowcow wtérnych.

W dniu 6 czerwca 2013 roku Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej,
decydujac, ze jest nig oferta konsorcjum Remondis.

Nastepnie, w dniu 14 czerwca 2013 roku (w tym dniu do Prezesa KIO odwofanie

ztozyta firma SITA Sp. z .0.0.) konsorcjum Remondis ztozyto Zamawiajgcemu kolejne pismo,
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wskazujac, ze ze wzgledu na krotki okres przeznaczony na odpowiedz, a takze ze wzgledu
na obcigzenie wyjatkowo duzg iloscig obowigzkéw dotyczacych obstugi ofert przetargowych
dziatu handlowego, ponowna analiza zaoferowanej ceny i jej kalkulacji byta wykonana w zbyt
krotkim czasie, aby méc nalezycie i starannie oceni¢ jej zasadnos¢. Po przeanalizowaniu
jeszcze raz oferty, wykonawca, na skutek btedu rachunkowego zastosowat nieprawidtowg
wage oraz cene zagospodarowania odpadow do obliczen. Do arkusza kalkulacyjnego
omytkowo wpisano przy okredlaniu masy odpadéw 2060 ton, a powinno by¢ 3087 ton,
a w przypadku zagospodarowania odpadéw wpisano 140 zt/tone, a powinno by¢ 240 zt/tone.
Z tego wzgledu oferta zawiera niepetne koszty wykonania ustugi. Ponadto w kalkulacji
wystagpity inne bledy — zabrakto kosztéw pojemnikéw 1201, 2401, 6601 i 1100l. w kalkulaciji
powinny zosta¢ takze uwzglednione inne koszty, w tym koszty amortyzacji i rozstawienia
pojemnikow w wysokosci 113 830,59 zI a zostaly te koszty uwzglednione jedynie
w wysokosci 13 425,10 zt. W tej sytuacji cena 137 116,80 zt podana w ofercie za miesieczny
okres wykonania zamowienia jest nierealna (razaco niska cena) a realizacja ustugi za te
cene niemozliwa. Zamawiajgcy winien rozwazy¢ dokonanie poprawy w trybie art. 87 ustawy

Pzp. Prawidtowo obliczona cena za miesigc powinna wynosi¢ 187 142,40 zi.

Biorac pod uwage ustalony w postepowaniu stan faktyczny, uznano iz

odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Zgodnie z dotychczas przyjetg linig orzecznictwa nalezy przyjaé, iz za oferte z razaco
niskag ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczna,
w poroéwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien. Ceng razgco niskg bedzie zatem
cena znaczaco odbiegajagca od cen rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu
zamowienia, wskazujgca na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi,
dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo
Swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy (wyrok ZA z 23
marca 2007 r., sygn. akt UZP/Z0/0-297/07).

Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie
w okreslonym terminie wyjasnieh dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny. W celu upewnienia sie, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia oferty na
podstawie przepisu dotyczgcego razaco niskiej ceny, Zamawiajgcy powinien pozyskac
jednoznaczne wyjasnienia od Wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnieh podjaé
dalsze decyzje, w tym o wyborze oferty (sygn. akt UZP/ZO/0-564/06 oraz wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 8.04.2009 r., sygn. Akt XIl Ca 59/09). Niedopuszczalne jest

automatyczne uznawanie cen za razaco niskie (np. wylgcznie na podstawie arytmetycznego
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kryterium) i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu, bez podania wykonawcom
mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna (orzeczenie ETS z 22 czerwca 1989 r.,
C-103/88, Fratelli Constanzo SpA przeciwko Comune di Milano, ECR 1989, str 01839).
Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegolnosci oszczednosé metody wykonania zamodwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepisow. Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wyjadnienr lub, jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, Zze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Jesli zamawiajacy nie stwierdzi razacego zanizenia ceny, to w sporze z innym
wykonawcg obowigzujg ogdlne zasady dowodowe, w tym art. 6 KC, zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne (za
wyrokiem SO w Katowicach z 30.01.2007 r., XIX Ga 3/07).

Jednoznacznie podkresli¢ nalezy, ze wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp o wyjasnienie elementdw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny stanowi
domniemanie, ze zaproponowana w ofercie cena nosi znamiona ceny razgco niskiej.
W przedmiotowym postepowaniu stwierdzenie to jest o tyle istotne, poniewaz w toku
rozprawy Zamawiajacy bronigcy oferty Przystepujacego po stronie Odwotujgcego na pytanie
przewodniczacego dlaczego wobec powyzszego wykonawca zostat wezwany do ztozenia
wyjasdnien, odpowiedziat, ze okolicznos¢ ta podyktowana byla stanowiskiem zgtoszonym
przez innego wykonawce, ze w ofercie Przystepujacego zachodzi podejrzenie wystgpienia
razgco niskiej ceny. Dziatania takie ze strony Zamawiajacego nalezy uznaC za naganne.
To Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i to Zamawiajagcy dokonuje badania
i oceny ofert zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa. Jako podmiot prawa publicznego
zobowigzany do stosowania przy wydatkowaniu $rodkéw ustawy Pzp, Zamawiajgcy powinien
zdawac sobie sprawe, iz wystosowanie wezwania do wyjasnien rodzi dalsze konsekwencje
prawne takze po stronie Zamawiajgcego.

W przedmiotowym postepowaniu ponad wszelkg watpliwosé stwierdzi¢ nalezy, ze
wykonawca Konsorcjum Remondis w wyjasnieniach przedstawit jedynie ogdlnikowe
stwierdzenia, nie poparte zadnymi dowodami i dlatego nie mozna ich byto uznawac¢ za
wystarczajgce, bez wzgledu na to, ze Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze w postepowaniu
nie mamy do czynienia z razgco niskg cena. W przypadku, jesli wyjasnienia wykonawcy nie
wskazujg na indywidualne, dostepne wylgcznie tylko temu wykonawcy uwarunkowania,
uzasadniajgce wysokos$¢ zaoferowanej ceny, nalezy uznaé, ze wyjasniania spetniajgce
wymagania przepiséw ustawy Pzp, w ogole nie zostaly zlozone. Wykonawca bowiem

w udzielanych wyjasnieniach powinien udowodni¢ Zamawiajagcemu, ze jego cena ofertowa
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jest realna, wiarygodna, tzn., ze z tytutu realizacji zamdwienia i pozyskanego za nie
wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej starannosci nie bedzie ponosit strat. Takich
okolicznosci w swoich wyjasnieniach wykonawca w Zaden sposob nie wykazat. Nalezato
zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwolujacego, ze zlozone wyjasnienia sg lakoniczne,
ogolnikowe, nie poparte zadnymi dowodami. Zamawiajgcy dokonat btednej oceny pisma
z dnia 3 czerwca 2013 roku wybranego Konsorcjum i bez wzgledu na swoje przekonania,
w takim przypadku obowigzkiem Zamawiajgcego byto odrzucenie oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Jezeli Zamawiajacy uwazat,
ze cena oferty jest prawidlowo skalkulowana, nie powinien byt wzywaé do ztozenia
wyjasnien. Skoro powyzsze uczynit, uzyskawszy wiec lakoniczne stwierdzenia, powinien byt
oferte odrzucié.

Co znamienne, ostatecznie wybrany wykonawca przyznat juz po dokonaniu wyboru
oferty najkorzystniejszej, ze ztozyt oferte z razaco niskg cena. Ztozone oswiadczenie (bez
wzgledu na pobudki kierujgce wykonawca, cho¢ z pewnoscia mozna przypuszczaé, ze
wykonawca nie chciatby straci¢ wniesionego w postepowaniu wadium, jako podmiot, ktéry
odmowit podpisania umowy) nie mogto pozostaé bez wplywu na sentencje orzeczenia
w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym.

Ponadto, oswiadczenie Przystepujacego potwierdzajg dowody przedtozone przez
Odwotujgcego oraz dokonane przez niego wyliczenia znajdujace sie w odwotaniu oraz
w ztozonym na rozprawie piSmie procesowym.

Jednoczesnie dostrzezenia wymaga, iz w ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie byto
mozliwe naprawienie poczynionych w ofercie Przystepujacego bteddéw przy zastosowaniu
procedury z art. 87 ustawy Pzp, takze na postawie ust. 2 pkt 3 tego przepisu. Zaistniatych
btedéw nie mozna uznaé¢ za prostg omytke rachunkowa, czy pisarska. Nie sg to réwniez inne
nieistotne btedy, nie wptywajgce na tres¢ oferty, poniewaz de facto Zamawiajgcy musiatby
dokona¢ za wykonawce ponownej kalkulacji oferty, ale zarazem uwzgledni¢ wytyczne
wykonawcy z pisma z 14 czerwca 2013 roku, biorgc pod uwage jakich sktadnikéw i w jakiej
wysokosci w pierwotnej kalkulacji nie uwzgledniono. Takie dziatania Zamawiajgcego
nalezatoby uzna¢ za niedopuszczalng i nadmierng na gruncie przepiséw Pzp ingerencje
w tresc oferty.

Konkludujac, zgromadzony materiat dowodowy oraz o$wiadczenia Stron i Uczestnika
postepowania potwierdzity okoliczno$¢, ze w postepowaniu mamy do czynienia ze ztozeniem
oferty zawierajacej razaco niskg cene, co rodzi koniecznos¢ odrzucenia oferty konsorcjum

Remondis podczas nakazanego ponownego badania i oceny ofert.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli

stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
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wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez lzbe,
iz potwierdzity sie zarzuty przedstawione w odwotaniu, ktére majg wptyw na wybor oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, powoduje iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata
wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 2)
i ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajagc wysoko$¢
wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego oraz koszty wynagrodzenia pethomocnika
Odwotujgcego w maksymalnej wysokosci dopuszczonej wymienionym rozporzadzeniem,

tji. w wysokosci 3 600,00 zt.

Przewodniczacy:
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