Sygn. akt: KIO 1911/14

WYROK
z dnia 29 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Daniel Konicz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 wrzesnia 2014 r. przez Odwotujgcego —
Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta sp. z 0.0. z siedzibg w Konopiskach (42-274), przy ul.
Przemystowej 7, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Bobrowniki,
ul. Gminna 8, 42-583 Bobrowniki, przy udziale wykonawcy — ALBA Potudnie Polska sp. z 0.0.
z siedzibg w Dagbrowie Goérniczej (41-300), przy ul. Starocmentarnej 2,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta
Sp. z 0.0. z siedzibg w Konopiskach (42-274), przy ul. Przemystowej 7 i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —
Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta sp. z 0.0. z siedzibg w Konopiskach (42-274),
przy ul. Przemystowej 7 tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasadza od Odwotujgcego — Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta sp. z o.0.
z siedziba w Konopiskach (42-274), przy ul. Przemystowej 7 na rzecz Zamawiajgcego
— Gminy Bobrowniki, ul. Gminna 8, 42-583 Bobrowniki kwote 3.727,00 zt
(stownie: trzy tysigce siedemset dwadziescia siedem ztotych 00/100) tytutem
wynagrodzenia petnomocnika i zwrotu kosztow zwigzanych z dojazdem na

wyznaczong rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.



Sygn. akt: KIO 1911/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Bobrowniki, ul. Gminna 8, 42-583 Bobrowniki prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Swiadczenie ustug odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych pochodzacych
z nieruchomos$ci zamieszkatych, potozonych na terenie Gminy Bobrowniki (znak sprawy:
1ZP.271.17.2014 pn.), zwane dalej ,Postepowaniem”. Wartos¢ zamédwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.), zwanej dalej
.Pzp”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 23 maja 2014 r., pod nr 2014/S 099-173148.

W dniu 10 wrze$nia 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznana zostata oferta ztozona
przez wykonawce Alba Potudnie Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Gorniczej (41-300),
przy ul. Starocmentarnej 2 (dalej: ,Wykonawca Alba”).

Wskazana czynnos¢ zaskarzona zostata odwotaniem wniesionym przez wykonawce
Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta sp. z 0.0. z siedzibg w Konopiskach (42-274), przy ul.
Przemystowej 7, bedacego nastepcg prawnym W. S. prowadzacego dziatalno$¢ pod firma
Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta W. S. (dalej: ,Odwotujgcy”), w ktérym zarzucono

Zamawiajgcemu naruszenie:

1. przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy Alba zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

2. przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez wyb6r oferty
Wykonawcy Alba podlegajgcej odrzuceniu za wzgledu na naruszenia zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,

3. przepisu art. 90 ust. 1 Pzp przez brak wyjasnienia elementéw oferty
Wykonawcy Alba majgcych wptyw na wysokos¢ ceny wobec zgtoszenia zarzutu
razgco niskiej ceny przez Odwotujgcego pismem z dnia 16 lipca 2014 r.,

4. przepisu art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Alba
wobec przedstawienia przez Odwotujgcego faktu zawierania razgco niskiej ceny
w ofercie ww., nizszej niz podczas prowadzenia wczesniejszego postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego (znak
sprawy: IZP.271.16.2013/35),

5. warunkoéw Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ”) przez



pominiecie w ofercie Wykonawcy Alba wszystkich kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia wynikajagcych z opisu przedmiotu zamdwienia, a opisanych
w Rozdziale XVIII SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie dowotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. powtérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy sformutowat ponadto wniosek o zatgczenie do akt postepowania
odwotawczego dokumentéw z postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 327/14 na okolicznosc¢
celowego podania przez Wykonawce Alba razgco nizszej ceny, nizszej niz cena
Odwotujgcego, mimo uznania przez lzbe, iz cena podana przez Odwotujgcego w poprzednim
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (znak sprawy: 1ZP.271.16.2013/35)
stanowita razgco niskg cene w mysl art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp, co w konsekwencji spowodowato,
ze oferta Odwotujgcego w Postepowaniu nie zostata wybrana ze wzgledu na podanie ceny
zbyt wysokiej w stosunku do oferty Wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat, ze jest legitymowany do skorzystania ze srodka ochrony prawnej,
poniewaz wzigt udziat w Postepowaniu, a ztozona przez niego oferta spetniata wymogi Pzp
i SIWZ, wobec czego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Na uzasadnienie sformutowanych zarzutéw Odwotujgcy stwierdzit, ze w dniu 27 marca
2014 r. Zamawiajacy uniewaznit postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego (znak: 1ZP 271.16.2013/35), w wyniku ktérego wybrana zastata
jego oferta. Pismo Zamawiajacego informowato o uniewaznieniu procedury ze wzgledu na fakt
wyboru przez Zamawiajgcego oferty, ktéra przewyzszata kwote jaka mégt przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia. W toku uniewaznionego postepowania zostaty ztozone dwie

oferty:

1. Odwotujgcego w kwocie 2.501.741,00 zt
2. Wykonawcy Alba w kwocie 4.104.000,00 zt

Uniewaznienie wspomnianego postepowania zostato spowodowane wniesieniem
przez Wykonawce Alba, w dniu 20 lutego 2014 r., odwotania oraz wydaniem w dniu 5 marca
2014 r. przez lIzbe wyroku (sygn. akt KIO 327/14), w ktérym uwzgledniono odwotanie
i nakazano Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty oraz dokonanie zaniechanej czynnosci

odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W dniu 10 wrzesnia 2014 r., w wyniku przeprowadzenia Postepowania,



zostata wybrana oferta Wykonawcy Alba oferujgcego realizacje zamoOwienia za kwote
2.117.070,00 zt. Odwotujacy stwierdzit, ze nie stanowi ona rzeczywistego kosztu prawidtowo
wykonanej ustugi odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw z terenu
Gminy Bobrowniki. Uwzgledniajac wymogi zawarte w Rozdziale XVIII SIWZ cena wskazana
przez wykonawcow powinna obejmowac¢ wszystkie koszty realizacji zamdwienia,
uwzgledniajgc peten zakres zaméwienia, minimalny catkowity koszt zwigzany z transportem,
zagospodarowaniem odpaddw, zakupem workéw oraz koszy na zagospodarowanie odpadow,
koszty wydruku harmonogramu odbioru odpaddéw oraz dostarczenia ich mieszkancom
nieruchomosci potozonych na terenie Gminy Bobrowniki, a nadto zysk, jaki zamierzajg oni
0siggna¢ w zwigzku z realizacjg zamowienia. Wykonawca Alba w kalkulacji cenowej wskazat

kwoty zanizone, nie spetniajace powyzszych wymogow.

Odwotujacy wyjasnit, ze zgodnie z obowigzkiem ustawowym podmiot odbierajgcy
odpady od wtascicieli nieruchomosci jest zobowigzany przekazywaé zmieszane odpadu
komunalne do Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpaddéw Komunalnych (dalej: ,RIPOK?).
Gmina Bobrowniki nalezy do Regionu Il Wojewédztwa Slaskiego, dla ktérej w dniu sktadania
ofert istnialy dwie RIPOK: instalacja Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej
sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (zwana dalej ,RIPOK Katowice”) oraz
Miejskiego Przedsigbiorstwa Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu
(dalej: ,RIPOK Zabrze”). Cena zagospodarowania zmieszanych odpadéw w ww. instalacjach
wynosi odpowiednio: 294,00 i 270,00 zt brutto. Kwota wskazana przez Wykonawce Alba jako
wiasciwa dla gospodarowania odpadami zmieszanymi to 277,56 zt, co wskazuje na przyjecie
zatozenia, iz odpady bedg kierowane do instalacji oferujgcej ustuge przyjecia i przetworzenia
odpaddw po nizszej cenie. Wykonawca Alba, zdaniem Odwotujacego, nie bedzie jednak miat
mozliwosci realizacji ustugi w sytuacji, gdy odpady z jakiejkolwiek przyczyny bedzie
zobowigzany pozostawi¢ w drugiej z wymienionych instalacji. Ponadto, nawet przy zatozeniu,
ze odpady bedg przekazywane do RIPOK Zabrze, to Wykonawca Alba przewidziat kwote
7,56 zt ponad koszt zagospodarowania odpaddw, co w zaden sposéb nie jest w stanie pokry¢
kosztow transportu odpaddw, zatrudnienia pracownikow, zakupu pojemnikow i ich
rozstawienia. Niezrozumiatym dla Odwotujgcego jest rowniez w jaki sposdéb Wykonawca Alba
ma osiggac¢ jakikolwiek zysk, skoro podana cena wskazuje, iz nie jest w stanie pokry¢
podstawowych kosztéw zwigzanych z wydatkami innymi niz obejmujgcymi koszty przekazania
odpaddw zmieszanych do instalacji regionalnej (oferujgcej nizszg cene) zgodnie z przepisem
art. 9e ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
(Dz.U.2013.1399 j.t. z pdzn. zm.), zwanej dalej ,Ucpg”.

Ponadto Odwotujgcy podat, ze Wykonawca Alba zaoferowat rowniez cene jednostkowa
za odbidr i zagospodarowanie segregowanych odpaddéw komunalnych w kwocie 160,92 zi,



a catkowitg wartos¢ brutto w kwocie 160.920,00 zt, co — przy samym zatozeniu kosztéw jakie
powinien on ponies¢ (zakup workow, pojemnikdéw, wynagrodzenie pracownikéw,
transport odpaddéw) — stanowi kwote zbyt niskg. Podat, ze koszt zakupu workéw dla
gospodarstw w zabudowie jednorodzinnej prowadzgcych segregacje odpaddéw wynosi
185.344,80 zt (przy zatozeniu, ze kazdg zabudowe jednorodzinna, w ktdrej mieszka 1-2 osoby
nalezy wyposazy¢ w 4 worki, zabudowe, w ktorej mieszka 3-5 oséb — 8 workdw, zas$ zabudowe
powyzej 5 0s6b — 12 workdw, zgodnie z czescig Il pkt. 15 lit. b) oraz czescig 1l Zatgcznika nr 8
SIWZ). Zgodnie z czescig Il Zatgcznika nr 8 SIWZ nalezy przyjac¢, iz winno sie uzna¢ za
wiasciwg do zakupu ilos¢ 21304 workéw. Przyjmujac, iz jedna sztuka kosztuje 0,30 zt brutto,
powstaje tgczna kwota zakupu workow przewyzszajgca zaoferowang przez Wykonawce Alba
cene.

Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze podanie ceny za odbioér i zagospodarowanie
odpadow budowlanych i rozbiérkowych na poziomie 91,80 zt stanowi, przy przyjeciu realnych
kosztéw sktadowania odpaddéw na sktadowisku dla nich wtasciwym, nierzetelne okreslenie
zagospodarowania odpadami. Wyjasnit przy tym, ze odpady budowlane to odpowiednio
odpady o kodach:

17 01 01 Odpady betonu oraz gruz betonowy z rozbiérek i remontow,

17 01 02 Gruz ceglany,

17 01 03 Odpady innych materiatbw ceramicznych i elementéw wyposazenia,
Zmieszane lub wysegregowane odpady z betonu, gruzu ceglanego,

1701 06 odpadowych materiatdw ceramicznych i elementéw wyposazenia zawierajgce
substancje niebezpieczne,

170107 Zmieszane odpady z betonu, gruzu ceglanego, odpadowych materiatéw
ceramicznych i elementédw wyposazenia inne niz wymienione w 17 01 06,

17 01 80 Usuniete tynki, tapety, okleiny, itp.,

17 01 81 Odpady z remontow i przebudowy drog,

17 01 82 Inne niewymienione odpady.

Odwotujgcy wskazat, ze realny koszt odbioru i zagospodarowania odpadéw
budowlanych w kwocie mniejszej niz 91,80 zt stanowig odpady o kodzie 17 01 01, 17 01 02,
17 01 82. Koszt zagospodarowania odpaddéw oznaczonych pozostatymi kodami kalkuluje sie
w cenach od 100,00 zt do 300,00 zt, w zaleznosci od instalacji, do ktérej przekaze sie odpady.
Dodat, ze odpady budowlane mogag zawieraé nie tylko gruz i beton, ale réwniez styropian,
pianke, okleine, tapety, panele, wetne mineralng, kiére nalezy zagospodarowa¢ w ramach

realizacji zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca Alba w uniewaznionym postepowaniu



(znak sprawy 1PZ.271.16.2013/35) zaoferowat realizacje zamoOwienia za kwote
4.104.000,00 zt, wobec czego jej obnizenie w Postepowaniu do kwoty 2.117.070,00 zi
powoduje, iz nie sposdb uzna¢ przyjete przez niego kalkulacje za realne.
Poprzednio prowadzone postepowanie dotyczyto okresu od stycznia 2014 r. do konca 2016 r.,
co daje facznie 36 miesiecy kalendarzowych. Biorac pod uwage oferowang przez
Wykonawce Alba cene oraz liczbe miesiecy szacowany catkowity koszt ustugi w ciagu
miesigca wyrazat sie wéwczas kwotg 114.000,00 zt. W Postepowaniu Wykonawca Alba podat
catkowity koszt przetargu w kwocie 2.117.070,00 zt, przy zatozeniu realizowania ustugi
najwczesniej od sierpnia 2014 r. do konca 2016 r., co daje tgcznie 29 miesiecy
kalendarzowych. Dzielgc powyzszg kwote przez liczbe miesiecy otrzymamy sume 73.002,41
zt. Wobec tego Odwotujgcy skonkludowat, ze po wydaniu po wydaniu przez KIO wyroku w
sprawie o sygn. akt KIO 327/14 Wykonawca Alba uznat, ze jest w stanie zmniejszy¢ koszt
wykonania ustugi w skali miesigca o kwote 40.997.59 zt. Powyzsza okoliczno$¢ wskazuje na

nierzetelng, a wrecz nierealng kwote wskazang przez ww.

Odwotujacy zauwazyt, ze prawidtowa ocena kosztow wykonania ustugi odbioru
i zagospodarowania odpadéw powinna opieraé sie na cenach rynkowych zagospodarowania
poszczegdlnych rodzajéw odpaddéw. Podana przez Wykonawce Alba cena jest razaco niska,
gdyz wskazuje kwoty znacznie od nich odbiegajgce. Powyzsze okolicznosci Odwotujgcy
podnidst pismem z dnia 16 lipca 2014 r., majgcym na celu wyjasnienie ceny, ktéra juz przy
wstepnej analizie stanowita dla Odwotujacego cene razaco niska.

Odwotujgcy podsumowat, ze oferta Wykonawcy Alba powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie przepisu art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp.

Na uzasadnienie zarzutu naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku Postepowania wybrana zostata
oferta opiewajagca na kwote 2.117.070,00 zt. Cena wskazana przez Wykonawce Alba zostata
oparta na wyliczeniach nie odpowiadajgcych realnej kwocie wykonania przedmiotu
zamowienia. Podkreslit, ze w dniu 5 marca 2014 r. zapadt wyrok Izby uniewazniajgcy wybor
oferty Odwotujgcego, ktéry w toku uniewaznionego postepowania (znak sprawy
|ZP.271.16.2013/35) zaoferowat realizacje zamoéwienia za kwote 2.501.741.00 =z
Wskazana wowczas przez Odwotujgcego kwota zostat uznana wspomnianym wyrokiem Izby
za razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Mimo tego Wykonawca Alba
w kolejnym przetargu kwote 4.104.000,00 zt zastgpit kwotg 2.117.070,00 zt, obnizajgc tym
samym o prawie potowe wiasne koszty wykonania przedmiotu zaméwienia.
Odwotujgcy stwierdzit, ze dziatanie Wykonawcy Alba zostato podjete jedynie w celu
wyeliminowania go z Postepowania, a wskazana cena nie stanowi prawidtowo obliczonych

kosztow realizacji przedmiotu zamoéwienia.



Odwotujgcy — majgc na wzgledzie wyrok zapadty w dniu 5 marca 2014 r. —
zaoferowat w Postepowaniu kwote wyzszg (2.718.900,00 zi), uznajac jg za wiasciwg

w sytuacji, gdy wczesniejsza kwota zostata uznana przez Izbe za razaco niska.

Zdaniem Odwotujgcego Wykonawca Alba wykorzystat wyrok z dnia 5 marca 2014 r.
wbrew zasadzie wspoizycia spotecznego, naruszajgc tym samym zasade uczciwej
konkurencji. Skoro bowiem kwota wskazana przez Odwotujacego w uniewaznionym
postepowaniu (znak sprawy 1ZP.271.16.2013/35) zostata uznana za razgco niskg, to na jakiej
podstawie Wykonawca Alba obliczyt cene zaméwienia w Postepowaniu na kwote
zdecydowanie mniejszg niz wskazana wczesniej przez Odwotujgcego, a dodatkowo mniejszg
niz uznana wyrokiem z dnia 5 marca 2014 r. za razgco niskg. Odwotujgcy stwierdzit, ze uznaé
nalezy, iz bezposrednim zamiarem Wykonawcy Alba bylo wykorzystanie wyroku z dnia
5 marca 2014 r., ktéry umozliwit ztozenie Kkolejnej, celowo zanizonej oferty.
Odwotujacy zaznaczyt, ze w odwotaniu z dnia 20 lutego 2014 r. Wykonawca Alba podnosit,
iz jedynie kwota 4.104.000,00 zt stanowi prawidtowo obliczone wynagrodzenie.

Odwotujacy stwierdzit, ze mozna jedynie przypuszczac, iz Wykonawca Alba celowo
W uniewaznionym postepowaniu (znak sprawy [ZP.271.16.2013/35) podat razgco
wygdrowang cene, aby wykluczyé wykonawcow podajgcych ceny odpowiadajgce rzeczywistej
realizacji zamoéwienia. O powyzszym $wiadczy fakt, iz maksymalna cena wskazana przez
Zamawiajgcego wynosita poczatkowo szacunkowo 3.299.999,40 zt brutto, zas mimo to
Wykonawca Alba (w postepowaniu 1ZP.271.16.2013/35) wskazat kwote przewyzszajgca
mozliwos¢ finansowe Zamawiajgcego. To wskazuje, iz Wykonawca Alba powinien wiedzie¢,
ze jego oferta nie zostanie wybrana w wyniku postepowania IZP.271.16.2013/35. Jednak juz
w Postepowaniu, znajgc kwote wskazang przez Odwotujgcego, Wykonawca Alba celowo
podat cene nizszg niz to wynikato z kosztéw jakie za witasciwe uznat Odwotujgcy we

wczesniejszym, uniewaznionym postepowaniu (1ZP.271.16.2013/35).

Odwotujacy skonkludowat, ze postepowanie Wykonawcy Alba trzeba zakwalifikowac
jako czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz zaoferowang przez niego cene nalezy uznaé za kwote
ponizej kosztéw wiasnych jakie powinien ponies¢ wykonawca w zwigzku z prawidtowg

realizacja przedmiotu zamowienia.

W zakresie zarzutu zwigzanego z brakiem przeprowadzenia procedury z art. 90 ust 1
Pzp Odwotujgcy stwierdzit, ze w toku Postepowania w zaden sposob nie zostaty wyjasnione
watpliwosci podniesione w pismie z dnia 16 lipca 2014 r., poniewaz Zamawiajacy nie wszczat
postepowania wyjasniajgcego majgcego na celu ustalenie okoliczno$ci podania przez
Wykonawce Alba razaco niskiej ceny. Pismo z dnia 16 lipca 2014 r. powinno by¢ dla
Zamawiajgcego zrédiem watpliwosci, ktére powinny doprowadzi¢ do wszczecia procedury



wyjasniajgce;.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
Wykonawca Alba wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Na rozprawie Odwotujgcy zasadniczo podtrzymat zarzuty i wnioski zawarte w tresci
odwotania, cofajgc jedynie zarzut zwigzany z naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisu
art. 90 ust. 1 Pzp, wyrazajgcym sie brakiem wezwania Wykonawcy Alba do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny. Cofnat réwniez wniosek
dowodowy o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci akt postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 327/14.

Zamawiajgcy na rozprawie wniost o oddalenie odwotania.

W pierwszenstwie podkreslit, ze pismem z dnia 15 lipca 2014 r. (a zatem w dniu
poprzedzajacym otrzymanie pisma Odwotujgcego wzywajgcego do wszczecia procedury
wyjasniajgcej) dokonat wezwania Wykonawcy Alba do ztozenia wyjasnien w trybie przepisu
art. 90 ust. 1 Pzp. W odpowiedzi otrzymat pismo z dnia 18 lipca 2014 r. zawierajace informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa, w ktérym wezwany wykonawca szczegotowo odnidst
sie do kwestii zwigzanych ze skalkulowaniem ceny, przedstawit rowniez wyliczenia dowodzgce
jej prawidtowosci. Dalej wskazat Zamawiajagcy, ze po zapoznaniu sie z trescig wyjasnien
otrzymanych od Wykonawcy Alba wystosowat do niego kolejne wezwanie (pismo z dnia
31 lipca 2014 r.), na ktore to otrzymat wyczerpujaca odpowiedz (pismo Wykonawcy Alba z dnia
7 sierpnia 2014 r.). Majac na uwadze powyzsze skonstatowat, ze catosciowa analiza
ztozonych przez Wykonawce Alba wyjasnien i dokumentow pozwalata na dokonanie oceny,

ze zaoferowana przezen oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Zamawiajgcy zwrécit réwniez uwage, ze kwestionowane przez Odwotujgcego ceny
jednostkowe za odbiér i zagospodarowanie poszczegoélnych rodzajéw odpaddéw sg zblizone
do tych, za ktére sam Odwotujgcy realizowat na rzecz Zamawiajgcego tozsamag ustuge
w okresie luty-sierpien 2014 r., tj. w okresie prowadzenia poprzedniego i aktualnego
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. Na potwierdzenie tych okolicznosci
Zamawiajgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci zestawienia cen
jednostkowych za odbiér i zagospodarowanie odpadéw zaoferowanych przez Odwotujgcego
i Wykonawce Alba w Postepowaniu oraz cen jednostkowych, za ktére Odwotujacy realizowat
ustuge odbioru i zagospodarowania odpadéw we wspomnianym okresie, jak rowniez z tresci
zawartych pomiedzy Zamawiajgcym, a Odwotujgcym uméw na odbidr i zagospodarowanie
odpadéw (umowa nr 0S.7030.13.2014/2 z dnia 31 stycznia 2014 r. obejmujgca okres od
1 lutego 2014 r. do dnia zawarcia umowy z wykonawcg wytonionym w postepowaniu na
Swiadczenie  ustug  zagospodarowania  odpadéw  komunalnych  zmieszanych,



odpaddéw komunalnych segregowanych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na
terenie Gminy Bobrowniki, oznaczonego nr IZP.271.16.2013, jednak nie diuzej niz do dnia
28 lutego 2014 r. i umowa nr 0S$.7030.13.2014/38 z dnia 31 lipca 2014 r. obejmujgca okres
od 1 do 31 sierpnia 2014 r.)

Finalnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze wbrew zapatrywaniom Odwotujgcego
w Regionie Il Wojewddztwa Slgskiego istniejg trzy instalacje majgce status RIPOK — dwie,
o ktérych mowa w tresci odwotania, natomiast trzecia, powstata z przeksztatcenia instalaciji
tymczasowej nalezgcej do Alba Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej
sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej (dalej: ,Alba MPGK”), bedacej cztonkiem grupy
kapitatowej, do ktérej nalezy Wykonawca Alba (dalej: ,RIPOK Dabrowa Goérnicza”).
Zamawiajgcy, na podstawie tresci wyjasnien ww. wykonawcy ustalit, ze to wtasnie do tej
RIPOK Wykonawca Alba ma zamiar kierowa¢ zmieszane odpady komunalne. Podkreslit przy
tym, ze cho¢ w dacie sktadania wyjasnien instalacja nalezgca do wspomnianego podmiotu nie
miafa statusu regionalnej, to Wykonawca Alba — kalkulujac ryzyko zwigzane z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej i ztozeniem oferty w Postepowaniu — mégt sie na tg okolicznosc
powota¢. Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajgcy wnidst o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodu z tredci wydruku dokumentu elektronicznego Uchwaty Nr
IV/53/13/2014 Sejmiku Wojewoddztwa Slgskiego z dnia 25 sierpnia 2014 r. w sprawie zmiany
Uchwaty Sejmiku Wojewddztwa Slgskiego Nr 1V/25/2/2012 z dnia 24.08.2012 r. w sprawie
wykonania ,Planu gospodarki odpadami dla wojewo6dztwa $lgskiego 2014” (dalej: ,Uchwata”).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, uwzgledniajac zgromadzony
materiat dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, a takze wyrazone ustnie
na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba, wobec spetnienia przez Wykonawce Alba (dalej réwniez ,Przystepujgcy”)
przestanek okreslonych przepisem art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita ww. do udziatu
w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Izba oddalita ztozony na posiedzeniu z udziatem stron wniosek Zamawiajacego
0 odrzucenie odwotania z uwagi na jego bezzasadnosci. Oparty on zostat na twierdzeniu
o braku mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku rzekomego naruszenia
przez Zamawiajgcego wskazanych w petitum odwotania przepiséw Pzp, z uwagi na
okolicznosé, ze cena oferty Odwotujgcego (2.718.900,00 zt brutto) przekracza wskazang
w ust. 8 pkt 1 Protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (dalej: ,Protokot”)
kwote, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia

(2.460.000,00 2zt brutto) i Zamawiajgcy nie ma woli dokonania jej podwyzszenia,



co wymagatoby w istocie podniesienie optat $mieciowych natozonych na mieszkancow

Gminy Bobrowniki.

Sformutowany w ten sposéb wniosek nie mogt sie ostaé. Uszto uwadze
Zamawiajgcego, ze odrebng kwestig jest badanie przestanek legitymujgcych Odwotujgcego
do wniesienia odwotania, o ktérych mowa w przepisie art. 179 ust. 1 Pzp (ktére to w doktrynie
i orzecznictwie okresla sie mianem przestanek materialnoprawnych), a inng — ustalenie,
czy w sprawie nie zachodzg okolicznosci wymienione w tresci przepisu art. 189 ust. 2 Pzp
majgce stricte proceduralny charakter. Stwierdzenie wystepowania chocéby jednej z tych
ostatnich stanowi podstawe do odrzucenia odwotania bez rozstrzygania o jego meritum,
tj. sformutowanych przez odwotujgcego zarzutach. Istotne jest przy tym stwierdzenie,
ze ustawodawca wprowadzit zasade numerus clausus przestanek odrzucenia odwotania,
tj. brak jest podstaw do twierdzenia o koniecznosci zastosowania takiej sankcji wzgledem
wniesionego srodka ochrony prawnej jezeli nie zachodzi zaden z przypadkéw wymienionych

w tresci komentowanego przepisu.

Inaczej jest w przypadku stwierdzenia przez lzbe niespetniania chocby jednej
z przestanek, o ktérych mowa w przepisie art. 179 ust. 1 Pzp. W takim bowiem przypadku nie
zachodzi mozliwo$¢ odrzucenia odwotania (z uwagi na zamkniety katalog przestanek do tego
uprawniajgcych), a odwotanie podlega oddaleniu przez Izbe po przeprowadzeniu rozprawy.

Co zas dotyczy poruszonej juz kwestii nieposiadania przez Odwotujgcego legitymaciji
do wniesienia odwotania z uwagi na brak mozliwosci poniesienia szkody w Postepowaniu
Izba stwierdzita, ze okoliczno$¢ ta nie zostata w zaden sposdb przez Zamawiajgcego
udowodniona. Nie jest bowiem wystarczajgce, w kontekscie brzmienia przepisu art. 93 ust. 1
pkt 4 in fine Pzp ogdlnikowe powotanie sie na brak woli podniesienia kwoty, jakg zamierza on
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Oczywistym jest, ze podejmujgc decyzje
0 uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w oparciu 0 powyzszy
przepis obowigzkiem instytucji zamawiajgcej jest udowodnienie okolicznosci z niego
wynikajgcej, ti. ze nie moze on zwiekszy¢ kwoty na realizacje zaméwienia do ceny
najkorzystniejszej oferty. Jest tak chociazby z tego wzgledu, ze w postepowaniach, w ktérych
warto$¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp czynnosci polegajaca na uniewaznieniu prowadzonej procedury
moze zostac¢ zaskarzona odwotaniem. Takze i w tej sprawie obowigzkiem Zamawiajgcego byto
udowodnienie okolicznosci, z ktérej wywodzit skutki prawne, tj. braku mozliwosci (nie zas

,woli”) zwiekszenia srodkéw na realizacje zamowienia.
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Reasumujac, Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw Pzp.

Przechodzgc do merytorycznej oceny podniesionych i niewycofanych zarzutéow

odwotania Izba stwierdzita, ze nie zastugiwaty one na uwzglednienie.

Ustalono, ze przedmiot zaméwienia ($wiadczenie ustug odbioru i zagospodarowania
odpaddéw komunalnych zmieszanych oraz odpadéw komunalnych segregowanych
pochodzacych z nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy Bobrowniki przez okres
29 miesiecy) zostat przez Zamawiajgcego uszczego6towiony w tresci zatgcznika nr 8 do SIWZ
(dalej: ,OPZ”). Zawarto w nim wskazania dotyczace ogolnych zasad wykonywania ustugi
(m.in. osiggniecia odpowiedniego poziomu recyklingu, zgodnie z przepisem art. 3 ust. 2 pkt 7,
art. 3b i art. 3c Ucpg, odpowiedzialnosci za szkody wyrzgdzone na osobach/mieniu podczas
wykonywania ustugi, obowigzkéw zwigzanych z reklamacjami dotyczacymi wykonania ustugi,
czy charakterystyki instalacji, do ktérych moga trafia¢ odpady), rodzaju i czestotliwosci odbioru
odpadéw komunalnych, w tym wymogdw zwigzanych z zapewnieniem przez wykonawce
odpowiedniej ilosci pojemnikéw i workéw do segregaciji odpadow,
obowigzkéw dokumentacyjnych zwigzanych z realizacjg ustugi, obowigzkéw dotyczgcych
zaplecza technicznego wykonawcy (sprzetu i bazy magazynowo-transportowej) i wreszcie
charakterystyki Gminy Bobrowniki w kontek$cie zamawianej ustugi, w tym ilosci
poszczegdblnych rodzajow odpaddw zebranych w latach poprzednich.

Ponadto, zgodnie z Rozdziatem XVIII ust. 2 zd. pierwsze SIWZ, cena ofertowa
wskazana na formularzu oferty, ktérego wzér stanowit zatgcznik nr 1 do SIWZ,
musiata zawieraC wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia, wynikajgce z OPZ.
W ust. 4 Rozdziatu XVIIIl Zamawiajgcy wskazat dodatkowo, ze cene podang w ofercie nalezato
obliczy¢ uwzgledniajgc peten zakres zaméwienia okreslony w SIWZ oraz wszelkie koszty
zwigzane z jego realizacjg, wymieniajac przyktadowo: catkowite koszty zwigzane
z transportem i zagospodarowaniem odpadoéw, ewentualne koszty wydruku zmiany
harmonograméw odbioru odpaddw i ich dostarczenia wtascicielom nieruchomosci, czy tzw.
optate marszatkowskg (tj. optate za umieszczenie odpaddéw na sktadowisku,
ktorych unieszkodliwienie przez sktadowanie bedzie konieczne podczas zagospodarowania
odpaddéw odbieranych przez wykonawce). Ponadto wykonawca byt zobowigzany uwzglednié
w kosztach wykonania ustugi wptywy z tytutu uzyskanych zyskéw ze sprzedazy zebranych
surowcow wtérnych oraz wykazac je w kalkulacji kosztéw ustugi (argument z Rozdziatu XVIII
ust. 5 SIWZ).
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W Swietle postanowienia Rozdziatu XVIII ust. 2 zd. drugie SIWZ wykonawca
zobowigzany byt wyliczy¢ cene ofertowg przy zastosowaniu kalkulacji cenowej sporzgdzonej
wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 9 do SIWZ. Przybrata ona postac tabeli, w ktorej
(kol. 2) wskazano rodzaj odpaddw: (1) zmieszane odpady komunalne, (2) segregowane
odpady komunalne i (3) odpady budowlane i rozbiérkowe oraz (kol. 3) szacunkowe ilosci
odpadéw w czasie trwania umowy wyrazone w Mg (odpowiednio: 6750, 1000, 900).
Wykonawca zobowigzany byt do podania ceny jednostkowej brutto za 1Mg (kol. 4) oraz
wartosci catkowitej brutto za odbidr i zagospodarowanie poszczegdélnych rodzajéw odpadow
komunalnych (kol. 5), stanowigcej iloczyn kol. 3 i 4.

Izba stwierdzita ponadto, ze Gmina Bobrowniki nalezy do tzw. Regionu Il gospodarki
odpadami, dla ktérego, na dzien wyrokowania, wyznaczono trzy instalacje regionalne:
RIPOK Katowice, RIPOK Zabrze oraz RIPOK Dgbrowa Gornicza, ktéra uzyskata status
instalacji regionalnej na mocy Uchwaty, ogtoszonej w Dzienniku Urzedowym Wojewddztwa
Slgskiego w dniu 2 wrzesnia 2014 r. Jej wejécie w zycie, zgodnie z § 3, nastgpito z dniem
17 wrzesnia 2014 r.

Zamawiajgcy przed wszczeciem Postepowania (1. dnia 19 maja 2014 r.) dokonat
ustalenia szacunkowej wartosci zamoéwienia na kwote 2.492.158,04 zt netto, tj. 2.691.530,69
zt brutto (vide ust. 2 pkt 2 i 3 Protokotu). Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajacy
podat kwote, jakg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia — 2.460.000,00 zt
brutto (ust. 8 pkt 1 Protokotu).

W Postepowaniu wptynety trzy oferty: Przystepujgcego z kwotg 2.117.070,00 zt brutto,
Odwotujgcego, opiewajgca na kwote 2.718.900,00 zt brutto oraz wykonawcy Z. S. (S.)
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Oczyszczania Miasta Z. S.,
wyceniona na kwote 4.392.500,00 zt.

Zamawiajgcy — w toku badania i oceny ofert — zwrécit sie do Wykonawcy Alba,
pismem z dnia 15 lipca 2014 r., o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny, w tym w szczegdlnosci cen za odbiér i zagospodarowania
poszczegblnych rodzajow odpaddéw komunalnych wskazanych w kalkulacji cenowej,
sporzgdzonej wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 9 do SIWZ, przytaczajgc czesé
omoéwionych powyzej postanowien Rozdziatu XVIII SIWZ. W dniu 16 lipca 2014 r.
Odwotujgcy wystosowat do Zamawiajgcego pismo, w ktéorym wezwat go do wszczecia
wzgledem Przystepujgcego procedury przewidzianej przepisem art. 90 ust. 1 Pzp,
przytaczajgc argumenty zawarte w tresci wniesionego nastepnie odwotania. W odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego, pismem z dnia 18 lipca 2014 r., Wykonawca Alba ztozyt
wyjasnienia, do ktérych zatgczyt m.in. szczeg6towa kalkulacje cenowg oferty z podziatem na
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poszczegblne rodzaje odpadéw komunalnych i zwigzane z nimi koszty i narzuty,
z uwzglednieniem zysku z realizacji zamowienia (wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny
wraz z odnoszgcymi sie do nich zatgcznikami Przystepujacy objat tajemnicg przedsiebiorstwa).
W zwigzku z udzielonymi wyjasnieniami dotyczgcymi kalkulacji ceny Zamawiajgcy —
pismem z dnia 31 lipca 2014 r. — wezwat Wykonawce Alba, w trybie art. 87 ust. 1 Pzp,
do wyjasnienia, czy uwzglednit w ofercie koniecznos¢ przekazywania do RIPOK wiekszej niz
zatozona w przedstawionej kalkulacji cenowej ilosci zmieszanych odpadéw komunalnych.
Przystepujacy w pismie z dnia 7 sierpnia 2014 r. wyjasnit, ze zmieszane odpady komunalne
bedg kierowane do RIPOK Zabrze, a takze — wobec braku mozliwosci zagospodarowania
catego strumienia odpadéw z Gminy Bobrowniki w ww. instalacji z uwagi na jej moce
przerobowe — do instalacji zastepczej Alba MPGK, ktéra w najblizszym czasie uzyska status
instalacji regionalnej (co de facto, jak wskazano powyzej, nastgpito kilka tygodni pdzniej).

W tym stanie rzeczy nie mogt odnies¢ skutku zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp wyrazajgcego sie zaniechaniem odrzucenia oferty Wykonawcy

Alba z uwagi na to, ze zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Wyjasni¢ nalezy na wstepie, ze mianem razaco niskiej ceny okresla sie cene
niewiarygodna, nierealistyczng, odbiegajaca wysokoscia od wartosci zamoOwienia
oszacowanej przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig oraz cen pozostatych ofert
ztozonych w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego lub cen rynkowych,
ti. cene, ktora nie pokrywa kosztow nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia.
Cena razgco niska jest wiec ceng nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie
na dany przedmiot zamodwienia, zaktadajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego
rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje
na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. przez og6lng sytuacje gospodarcza panujgca
w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz
obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych.
O cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne.
Podkreslenia wymaga réwniez, ze cho¢, co do zasady, oferta moze by¢ oceniana w kontekscie
zarzutu ceny razgco niskiej w odniesieniu do ceny za wykonanie catego przedmiotu
zamoOwienia, a nie za poszczegdlne jego czesci czy pozycje kosztorysu, tym niemniej nalezy
dopusci¢ mozliwosé badania pod katem ceny razgco niskiej elementéw kalkulacyjnych oferty,

o ile ich zanizenie moze przektadac sie na razgce zanizenie zaoferowanej ceny catkowitej.

Na marginesie mozna w tym miejscu doda¢, ze odrzucenie oferty na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp mozliwe jest wytgcznie po wyczerpaniu procedury
przewidzianej przepisem art. 90 ust. 1 Pzp. Wykonawca otrzymuje w ten sposéb niejako
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szanse wyttumaczenia zamawiajgcemu powodow obnizenia ceny oferty w stopniu,
ktory uzasadniat skierowanie do niego wezwania, przy czym wyjasnienie winno opierac sie na
obiektywnych, wiasciwych tylko wezwanemu wykonawcy, czynnikach, ktérych przyktadowy
katalog ustawodawca zawart w tresci przepisu art. 90 ust. 2 Pzp. Stad tez jednoczesny zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i art. 90 ust. 1 Pzp jest konstrukcjg wadliwg, skoro czynnosé
wynikajgca z pierwszego przepisu nalezy poprzedzi¢ czynnoscig wynikajacg z drugiego z nich.
Izba miata przy tym na wzgledzie, ze Odwotujgcy — powzigwszy w toku rozprawy wiadomosc¢
0 przeprowadzeniu procedury wyjasniajgcej, ktorej zaniechanie skarzyt — cofnagt zarzut
naruszenia przepisu art. 90 ust. 1 Pzp.

Powyzsze rozwazania nasuwajg wniosek, ze punkitem wyjscia dla ustalenia
wystepowania razaco niskiej ceny jest poréwnanie ceny oferty wykonawcy z wartoscig
zamoOwienia, co wynika zresztg expressis verbis zarowno z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
jak i art. 90 ust. 1 Pzp. Ergo zarzut Odwotujgcego oparty na wysokosci cen jednostkowych za
odbiér i zagospodarowanie poszczegolnych rodzajéw odpaddéw komunalnych i catkowitego
wynagrodzenia Przystepujgcego podanych przez niego w ofercie ztozonej w poprzednio
prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (na kanwie ktérego Izba,
w dniu 5 marca 2014 r. wydata wyrok, sygn. akt KIO 327/14) jest z oczywistych wzgledow
chybiony. Odwotujacy powinien bowiem skupi¢ sie na analizie zasadniczo (0 czym nizej)
catkowitego wynagrodzenia Wykonawcy Alba w Postepowaniu i zestawi¢ je z wymaganiami
Zamawiajgcego zawartymi w SIWZ, w szczegolnosci zas w OPZ.

Co rownie istotne, z uwagi na kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego,
ciezar prezentowania materialu dowodowego spoczywa na jego stronach i uczestnikach
(por. 190 ust. 1 Pzp), ktéremu to obowigzkowi Odwotujgcy nie sprostat, poniewaz nie
zaofiarowat Izbie (poza cofnietym na rozprawie wnioskiem o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu z akt postepowania odwotawczego prowadzonego pod sygn. akt KIO 327/14 o
watpliwej przydatnosci dla rozstrzygniecia tej sprawy) zadnych dowodéw na poparcie
okolicznosci, z ktérych wywodzit skutki prawne (., co warto ponownie podkreslic,
na zaoferowanie przez Przystepujgcego razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia). Odwotujgcy poprzestat wytgcznie na zaprzeczaniu mozliwosci obnizenia przez
Przystepujacego kosztow realizacji ustugi stanowigcej przedmiot zaméwienia z kwoty
4.104.000,00 zt brutto (zaoferowanej w uprzednio przeprowadzonym przetargu) do kwoty
2.117.070,00 zt brutto w Postepowaniu oraz na podkres$laniu, ze wspomnianym wyrokiem Izby
jego oferta zostata odrzucona z uwagi na stwierdzenie, ze zaoferowania wéwczas przez
Odwotujgcego cena (2.501.741,00 zt brutto, a zatem nizsza od oferowanej w Postepowaniu
przez Wykonawce Alba) jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
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Chcac nawet podjaé polemike z pierwszym z przytoczonych powyzej twierdzen
Odwotujgcego mozna bytoby réwnie dobrze wyttumaczy¢ fakt obnizenia przez
Przystepujacego ceny zaoferowanej w Postepowaniu brakiem nalezytego oszacowania
kosztow wykonania zaméwienia objetego poprzednim postepowaniem, znalezieniem bardziej
oszczednej metody realizacji zamowienia, uwzglednieniem pominietych uprzednio
okolicznosci majgcych wptyw na wysokosé ceny, itd. Nawet gdyby ustala¢ razgco niskg cene
nie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a do cen oferowanych w innym postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego (z czym, jak wskazano, zgodzi¢ sie nie sposob),
to Odwotujgcy powinien wykazaé, ze obnizenie przez Przystepujgcego ceny za realizacje
przedmiotu zamoéwienia nie mogto opiera¢ sie na rzeczywistych i rzetelnych kalkulacjach,

nie zas poprzesta¢ na wyrazaniu zdziwienia tg okolicznoscig.

Natomiast w zakresie drugiego z argumentéw, nie wdajgc sie w tym miejscu
w szczegbtowg analize uzasadnienia orzeczenia z dnia 5 marca 2014 r., sygn. akt KIO 327/14
(po pierwsze — dlatego, ze nie ma ona istotnego znaczenia w tej sprawie, po drugie —
poniewaz nie jest rolg Izby dokonywanie wyktadni orzeczeh zapadtych na gruncie innych
spraw) lzba stwierdzita, ze dotyczyto ono oceny ztozonych woéwczas wyjasnien, podczas gdy
w rozpoznanej sprawie Odwotujgcy nie wiedziat nawet, ze ztozenie wyjasnien miato miejsce

i nie odnidst sie w ogdle do tej kwestii.

Przechodzgc natomiast do argumentacji dotyczacej wysokosci stawek za odbidr
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych (odnoszonych nota bene btednie do stawek
zaoferowanych przez Odwotujgcego i Wykonawce Alba w uprzednio prowadzonym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego) Izba stwierdzita, ze takze w tym zakresie
argumentacja Odwotujgcego opierata sie na niepopartych dowodami twierdzeniach.
Wypada przy tym zauwazy¢, ze — jak to stwierdzono powyzej — wystgpienie razgco niskiej
ceny nalezy rozpatrywac w kontekscie ceny catkowitej, nie zas jej poszczegdlnych elementow,

chyba ze majg one wymierny wptyw na cene catkowita.

Nasuwa sie zatem wniosek, ze chociazby z tej przyczyny odbiér i zagospodarowanie
segregowanych odpaddéw komunalnych i odpadéw budowlanych i rozbiérkowych, majgc na
uwadze przewidziane przez Zamawiajgcego szacunkowe ilosci w okresie obowigzywania
umowy (odpowiednio: 1000Mg i 900Mg), oferowane przez wykonawcow ceny jednostkowe
brutto (Odwotujacy odpowiednio: 216,00 zt i 186,00 zt, Wykonawca Alba odpowiednio:
160,92 zti 91,80 zt) i wreszcie — udziat kosztéw ich zagospodarowania w cenie catkowitej ofert
brutto (w przypadku Odwotujgcego byto to odpowiednio: 7,94% i 6,16% ceny catkowitej brutto,
a w przypadku Przystepujgcego — 7,6% i 3,9%), nie mozna byto uznaé za znaczgce elementy
kosztotworcze ofert Odwotujgcego i Przystepujgcego.
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Abstrahujgc od powyzszego Izba stwierdzita, ze zarzut nieuprawionego zanizenia
kosztéw odbioru i zagospodarowania segregowanych odpadéw komunalnych (160,92 zi
brutto) zostat oparty wytgcznie na przyjetych przez Odwotujgcego kosztach zakupu workéw
do segregowania odpaddw, wyliczonych na podstawie przyjetego przezen zapotrzebowania
(21304 sztuk) i zatozonej ceny zakupu jednej sztuki (0,30 zt brutto). Abstrahujgc od
poprawnosci wyliczenia pierwszej z przyjetych wartosci (catkowitej liczby workéw) Odwotujacy
nie wyjasnit dlaczego podat takg wtasnie cene jednostkowa, w szczegdlnosci nie wykazat,
ze nie jest mozliwe nabycie workéw po nizszej cenie (np. dokonujac skoordynowanych
zakupéw przez kilka podmiotéw w ramach grupy kapitatowej). Na takg okoliczno$¢ wskazuje
z kolei sporzgdzona przez Przystepujgcego kalkulacja cenowa, z ktérej — przy zatozeniu
wyliczonej przez Odwotujgcego ilosci workédw — wynikajg nizsze koszty ich zakupu.
Odwotujgcy pomingt rowniez, ze Wykonawca Alba mégt zatozy¢ wigksze oszczednosci na
innych kosztach realizacji ustugi (np. transportu), czy wreszcie przyjg¢ wieksze od niego
przychody z zagospodarowania poszczegolnych frakcji odpaddw zbieranych selektywnie.

Odnoszac sie natomiast do kosztéw zwigzanych z odpadami budowlanymi
i rozbiorkowymi (91,80 zt) Izba zwrdcita uwage, ze zarzut ich zanizenia przez Wykonawce Alba
zostat oparty w istocie na twierdzeniu, jakoby koszt zagospodarowania wiekszosci rodzajow
takich odpaddéw oscylowat w granicach ,[...]100,00 zt do 300,00 zt w zaleznosci od instalacji,
do ktérej przekaze sie odpady.[...]” (odwotanie, str. 6), bez wskazania na dowody, z ktérych
miatoby wynikac takie twierdzenie. Podobnie, Odwotujgcy nie wykazat jaki wptyw na koszty
wykonania ustugi w zakresie omawianego rodzaju odpaddéw ma okolicznos¢, ze mozna wsrod

nich znalez¢ styropian, pianke, okleine, tapety, panele, czy wetne mineralna.

Przechodzgc do kosztéw odbioru i zagospodarowania zmieszanych odpadéw
komunalnych, ktére to stanowity przewazajgcy sktadnik catkowitej ceny oferty wykonawcéw,
i zaoferowanej przez Wykonawce Alba ceny jednostkowej (277,56 zt brutto) Izba stwierdzita,
ze racje miat Odwotujacy, iz — przyjmujac zatozenie, ze caty strumien tych odpadéw miatby
by¢ skierowany do RIPOK Zabrze — Przystepujacemu, po zaptaceniu za przyjecie
i przetworzenie 1Mg takich odpaddéw, pozostatoby 7,56 zt brutto na pokrycie pozostatych
kosztow zwigzanych z nalezytym wykonaniem przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy wywodzit
z tego brak mozliwosci sfinansowania tg kwotg wszystkich kosztow realizacji umowy.
Abstrahujgc nawet od konieczno$ci poparcia tego twierdzenia dowodami (nie jest to bowiem,
w ocenie Izby, fakt mieszczacy sie w dyspozycji przepisu art. 190 ust. 5 Pzp, wobec czego
powinnoscig Odwotujacego byto przedstawienie choéby uproszczonej kalkulacii
przedstawiajgcej poziom niedoszacowania oferty Wykonawcy Alba, nie zas ograniczenie sie
do twierdzen o istnieniu tej okolicznosci, niezaleznie od stopnia prawdopodobienstwa jej
wystepowania), to — wobec przyjecia przez Przystepujgcego zatozenia o mozliwosci
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skierowania strumienia odpadéw w toku wykonywania umowy do instalacji, ktéra dopiero
uzyska status RIPOK — rozstrzygniecia wymagato, czy poczynienie takiego zatozenia
w sktadanych wyjasnieniach byto uprawnione. Innymi stowy Wykonawca Alba twierdzit na
etapie postepowania wyjasniajgcego, ze jeden z obiektywnych czynnikéw, do ktérych odnosi
sie przepis art. 90 ust. 2 Pzp (tu nalezatoby przyjg¢, ze chodzi o wyjatkowo sprzyjajace warunki
wykonania zaméwienia dostepne dla niego) zaistnieje dopiero na etapie realizacji zamowienia

publicznego, nie bedzie go natomiast na etapie oceny wyjasnien.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze z uwagi na tres¢ przepisu art. 191 ust. 2 Pzp,
majac jednoczesnie na wzgledzie okolicznosé, ze bezspornie juz w toku postepowania
odwotawczego instalacja Alba MPGK posiadata status RIPOK (co stanowito zatozenie
w oparciu o kitdre sporzadzona zostata kalkulacja przedtozona Zamawiajgcemu w toku
postepowania wyjasniajgcego) Przystepujacy byt uprawniony do uwzglednienia takiego
przewidywania. Trzeba mie¢ na wzgledzie, ze — po pierwsze — z przytoczonego powyzej
przepisu wynika konieczno$¢ uwzglednienia stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania
odwotawczego, co powoduje konieczno$¢ wziecia pod uwage wszystkich okolicznosci,
ktére wptywajg na ocene zarzutow sformutowanych w tresci odwotania, nie wytgczajac takich,
ktore nastgpity po jego wniesieniu. Po drugie — nie mozna zapominaé¢ o tym, ze kalkulowanie
ceny oferty sktadanej zamawiajgcemu jest suwerenng decyzjg kazdego wykonawcy, ktéry —
prowadzac dziatalnos¢ gospodarczg immanentnie zwigzang z podejmowaniem ryzyka
(wyrazajgcego sie w zaméwieniach publicznych mozliwoscig czasowego wyeliminowania
z tego rynku — vide art. 24 ust. 1 pkt 1 i 1a, art. 24a oraz art. 154b Pzp, z czego kazdy
wykonawca, jako profesjonalny uczestnik obrotu gospodarczego, musi zdawaé sobie sprawe)
— nie moze by¢ pozbawiony mozliwosci niejako wkalkulowania w nie swoich przewidywan,
opartych kazdorazowo na racjonalnych przestankach. Po trzecie — nie bez znaczenia byta
okolicznosé, ze Wykonawca Alba w przestanej Zamawiajgcemu kalkulacji uwzglednit
przekazywanie pewnej czesci zmieszanych odpadow komunalnych do RIPOK Zabrze, co tylko
wzmacnia wniosek o jego racjonalnym podejsciu do poczynionych zatozen. Finalnie,
po czwarte, odwotujgc sie ponownie do przepisu art. 191 ust. 2 Pzp, w kontekscie celu
postepowania odwotawczego, nalezy przyjgé, ze bylo nim ad casum ustalenie,
czy Wykonawca Alba zaoferowat cene razgco niska, czy tez nie (ij. czy bedzie w stanie
nalezycie zrealizowa¢ za nig zaméwienie publiczne), nie za$, czy na pewnym etapie
Postepowania cena ta mogta sie wydawac razaco niska. Przyjecie przeciwnego zapatrywania
Izba poczytuje za nadmierny formalizm, ktéry jest szkodliwy dla procedury udzielenia

zamowienia publicznego.

Nalezy takze wspomnie¢, ze tezie Odwotujgcego o nieuprawnionym zanizeniu przez

Przystepujgcego wszystkich cen jednostkowych w ztoZzonej Zamawiajgcemu ofercie przecza

17



pozostate dowody przedstawione przez Zamawiajgcego (tabelaryczne zestawienie cen
i umowy). Wynika z nich bowiem, ze Odwotujgcy, w okresie luty-marzec 2014 r., realizowat na
rzecz Zamawiajgcego ustuge tozsamg, co objeta przedmiotem zamdwienia, po cenach
nizszych, niz zaoferowane w Postepowaniu przez Wykonawce Alba, natomiast w okresie
kwiecien-wrzesien 2014 r. — po cenach nieznacznie wyzszych, czemu Odwotujacy nie
zaprzeczyt. Stanowi to, w ocenie Izby, dodatkowy dowdd na okolicznos¢, ze zaoferowane
przez Przystepujacego ceny majg walor rynkowych, tzn. sg spotykane wsrod podmiotéw
swiadczgcych ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow.

Reasumujgc — Odwotujgcy nie podotat udowodnieniu razgco niskiej ceny w ofercie
Przystepujacego. Warto zauwazy¢, ze z obowigzku instruowania postepowania dowodowego
nie zwalniat Odwotujacego ani brak znajomosci przebiegu Postepowania i jego akt
(tu — brak wiedzy o przeprowadzeniu pomiedzy Zamawiajgcym, a Przystepujgcym procedury
przewidzianej w art. 90 ust. 1 Pzp), ani objecie czesci wynikajgcych z nich informacji tajemnica
przedsiebiorstwa. Z uwagi na powyzsze nie miato generalnie znaczenia procentowe
poréownywanie ceny oferty Przystepujgcego z wartoscig szacunkowag zamoéwienia, czy ofertami
ztozonymi przez innych wykonawcow, co mogto nota bene stanowi¢ ewentualnie podstawe do
wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp (ktéra to procedura zostata
przeprowadzona), nie za$ samodzielny argument uprawniajgcy do uznania, ze ztozona przez
Wykonawce Alba oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
W konsekwencji nie mégt réwniez odnies¢ skutku zarzut naruszenia przepisu art. 90 ust. 3 Pzp
(postawiony mimo niewiedzy o fakcie przeprowadzenia i przebiegu wspomnianego
postepowania wyjasniajgcego), poniewaz Wykonawca Alba wyjasnienia ztozyt, a Odwotujacy
nie udowodnit, ze ich ocena, wraz z zatgczonymi dowodami, potwierdza¢ miata, ze oferta

Przystepujacego zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Nie byt réwniez uzasadniony zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp. Argumentacja Odwotujgcego sprowadzata sie w istocie
do twierdzenia o popetnieniu przez Przystepujgcego czynu nieuczciwej konkurencji majacego
przypuszczalnie (jak wskazuje sam Odwotujgcy) polega¢ na celowym zaoferowaniu przez
niego w poprzednim przetargu ceny razaco wygorowanej tylko po to, aby poznaé oferte
cenowg Odwotujgcego i wyeliminowaé go ze wspomnianego postepowania skutecznie
stawiajgc jego ofercie zarzut razgco niskiej ceny, aby w konsekwencji, w toku Postepowania,
zaoferowac cene nizszg od wskazanej uprzednio przez samego Odwotujacego.

W catym uniwersum przytoczonych przez Odwotujgcego na uzasadnienie omawianego
zarzutu okolicznosci, majgcych w istocie spekulatywny charakter, 1zba dostrzegta pewne
niescistosci. Gdyby przyja¢, ze Wykonawcy Alba rzeczywiscie przyswiecat opisany
w odwotaniu cel (okreslany ogélnym mianem wykluczenia wykonawcéw podajgcych ceny
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odpowiadajgce rzeczywistej realizacji zamoéwienia — patrz: odwotanie, str. 8), to musiatby —
po pierwsze — wiedzie¢, ze jego oferta nie bedzie najkorzystniejszg sposrdéd ztozonych
w poprzednim postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, po drugie -
przewidzie¢ wygranie postepowania odwotawczego, prowadzonego pod sygn. akt KIO 327/14
(czyli antycypowac¢ skutecznosé zarzutu razgco niskiej ceny w ofercie Odwotujgcego),
po trzecie — mie¢ pewnosc¢, ze w Postepowaniu zaoferuje cene nizszg niz sam Odwotujgcy
(ktérg nie tyle musiat — jak wynika z argumentacji Odwotujgcego — ja podniesé, ile odpowiednio
uzasadnic jej zaoferowanie). Powyzsze nie pozwolito Izbie na przyjecie, ze ztozenie przez
Przystepujacego oferty w Postepowaniu wyczerpywac miato znamiona jakiegokolwiek czynu
nieuczciwej konkurencji w swietle przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. z p6zn. zm.), zwanej dalej ,Znk”.

Jezeli natomiast Odwotujgcemu chodzito o popetnienie przez Wykonawce Alba czynu
nieuczciwej konkurencji stypizowanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk, zgodnie z ktérym jest nim
utrudnianie dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towardéw lub ustug ponizej
kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu
eliminacji innych przedsiebiorcow, to Izba uznata, ze nie zostato udowodnione zaistnienie
przestanek wynikajgcych z tresci tej regulacji. Abstrahujac od okolicznosci, ze brak jest
potwierdzenia dla tezy o nieuprawnionym zanizeniu przez Przystepujgcego cen
poszczegodlnych elementéow kalkulacyjnych skfadajacych sie na przedmiot zaméwienia
(czy tez, generalnie, ceny catkowitej), to powotany przepis wymaga, aby okreslony
przedsiebiorca podejmowat szereg dziatan stwarzajgcych innym uczestnikom obrotu
przeszkody w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej (tak bowiem, zdaniem Izby,
nalezy ttumaczy¢ uzyte w omawianej regulacji sformutowanie ,utrudnianie”) oraz aby ich celem
byto wyeliminowanie konkurenta, co z kolei zaktada dziatanie z powzietym z géry zamiarem.
W konsekwencji za watpliwe uzna¢ nalezy — zdaniem Izby — jakoby samo ztozenie
w okreslonym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oferty tanszej od innego

przedsiebiorcy wyczerpywato ww. znamiona.
Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt
1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCczaCy: .....cocoiiiiiiiiiiiirrrnnnas
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