Sygn. akt: KIO 1445/20

WYROK
z dnia 13 sierpnia 2020 .

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Matecka

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 czerwca 2020 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,Fart-Bis” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Kielcach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto i Gmina

Morawica

przy udziale wykonawcy ENERIS Surowce Spétka Akcyjna z siedzibg w Kielcach

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 oraz
1a ustawy Prawo zamowien publicznych i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert, w tym wezwanie wykonawcy ENERIS Surowce Spodtka Akcyjna z siedzibg w
Kielcach na podstawie art. 90 ust. 1 oraz ust. 1a ustawy Prawo zaméwieh publicznych

do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny oferty.

2. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art.

89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych.
3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania;



3.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, 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 Kielcach.

Przewodniczacy:  ...ciciiiiiiiiiiiiirreaeas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miasto i Gmina Morawica - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Odbiér odpadéw komunalnych
Z nieruchomosci zamieszkalych na terenie Miasta i Gminy Morawica oraz odbiér
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadow
Komunalnych w Brzezinach w okresie od 1 lipca 2020 r. do 30 czerwca 2021 r. (12 m-cy)”.
Wartos¢ ww. zamoéwienia nie przekracza kwoty, od ktorej uzalezniony jest obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z przepisami
wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”’. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 4 czerwca 2020 r. w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod nr 547359-N.

W dniu 29 czerwca 2020 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,Fart-Bis”
Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Kielcach wnidst do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie na czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty

najkorzystniejszej.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 7 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 oraz ust. la ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy ENERIS Surowce S.A. z siedzibg w Kielcach (dalej jako: ,wykonawca
ENERIS”) do udzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty;

2) art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy ENERIS, pomimo ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji

w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie zamawiajgcemu:

1) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;
2) odrzucenia oferty wykonawcy ENERIS;
3) wrazie oddalenia zgdania odrzucenia oferty wykonawcy ENERIS - wezwanie wykonawcy

ENERIS do wyjasnienia razgco niskiej ceny, zgodnie z uzasadnieniem odwotania.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujgcy wskazat w szczegdlnosci, ze w tresci oferty
wykonawcy ENERIS wystepujg istotne, niezrozumiate dysproporcje w wycenie odbioru

poszczegodlnych frakcji odpadéw. Cena odbioru odpadéw zmieszanych (464,40 zt) jest 4,3 razy



wyzsza od ceny (108,00 zt) za odbiér wskazanych nizej frakcji: - Papier i tektura, opakowania
z papieru; - Tworzywa sztuczne, opakowania z tworzyw sztucznych; - Zmieszane odpady
opakowaniowe, odpady wielomateriatowe. Zaoferowane przez wykonawce ENERIS ceny za
odbiér wskazanych nizej odpadow: - Papier i tektura, opakowania z papieru; - Tworzywa
sztuczne, opakowania z tworzyw sztucznych; - Zmieszane odpady opakowaniowe, odpady
wielomateriatowe, wydajg sie razgco niskie, stad obowigzkiem zamawiajgcego byto wezwanie
tego wykonawcy do udzielenia wyjasnien dotyczgcych ich wyliczenia. Uzasadniajgc powyzsze
odwotujgcy wskazat, ze ceny za ww. czesci sktadowe sg o ponad 30% nizsze od Sredniej
arytmetycznej cen ztozonych ofert (okoliczno$é, o ktérej mowa w art. 90 ust.1a pkt 1 ustawy
Pzp). Za kazdy z ww. odpaddéw odwotujgcy zaoferowat te samg stawke tj. 549,00/Mg, co przy
uwzglednieniu ceny wykonawcy ENERIS (108 zt) daje $rednig cene na poziomie 328,5 z.
Oznacza to, ze cena oferty ENERIS jest o 68% nizsza od $redniej cen zlozonych ofert.
Odwotujgcy stwierdzit réwniez, ze cena za odbiér ww. odpadéw jest o ponad 30% nizsza od
szacunkoéw zamawiajgcego (okolicznos¢ z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp). Laczna ilosé
odpaddéw podlegajacych odbiorowi wynosi 2.713 Mg, co przy uwzglednieniu kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia (833.333 zt netto) daje srednig cene odbioru 1
Mg odpaddéw na poziomie 307 zt netto/331,56 zt brutto, przy cenie wykonawcy ENERIS 108
zt. Niezaleznie od ww. okolicznosci odwotujgcy podniost, ze cena 108 zt za odbiér 1 Mg
odpadow nie pokrywa kosztow odbioru odpadéw. Na potwierdzenie powyzszego odwotujgcy
przedstawit w uzasadnieniu odwotania szczegdtowe wyliczenia. Ponadto stwierdzit, Zze
obliczone koszty odbioru 1 Mg odpaddéw nie obejmujg innych, istotnych kosztow wykonawcy
niezbednych do wykonania zamowienia, w tym takich jak koszty: pojazdow/finansowania
pojazdéw;  utrzymania bazy magazynowo sprzetowej oraz biura; zakupu workow;
napraw/przeglagdow/ dozoru technicznego; inne (w tym miedzy innymi koszty bazy, wydruku
harmonograméw, wyceny ryzyk zwigzanych z realizacjag zaméwienia, koszty GPS, koszty
mycia pojazdow); zysk. Zaznaczyt, ze ceny za odbiér wskazanych wyzej frakcji odpadow winny
by¢ uznane za odnoszace sie do istotnych czesci sktadowych zamoéwienia. Podane przez
zamawiajgcego w SIWZ ilosci odpadow sg szacunkowe i mogg nawet istotnie wzrosng¢. Skoro
zamawiajgcy wymagat odrebnego okreslenia stawki za odbiér poszczegdinych frakcji
odpaddw, to juz sama ta okolicznos¢ swiadczy o koniecznos$ci kwalifikowania ich jako istotne
czesci sktadowe. tgczna ilos¢ ww. frakcji odpadéw przewidzianych do odbioru wynosi 792 Mg,
co stanowi ponad 29% catego zakresu zamowienia. Ponadto, w ocenie odwotujgcego, opisane
powyzej, drastyczne zréznicowanie cen za odbior poszczegdlnych frakcji odpadow, Swiadczy
0 zastosowaniu przez wykonawce ENERIS tzw. inzynierii cenowej, polegajgcej na
przenoszeniu kosztéow pomiedzy poszczegoinymi pozycjami cenowymi, co w Swietle

warunkéw przetargu jest dziataniem niedopuszczalnym. Dziatanie to, jak rowniez sztuczne,



drastyczne zréznicowanie cen za poszczegolne frakcje jest dziataniem sprzecznym z dobrymi
obyczajami. Zdaniem odwotujgcego powyzsze winno bylo skutkowaé odrzuceniem oferty

wykonawcy ENERIS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Pismem wniesionym do Prezesa lzby w dniu 1 lipca 2020 r. wykonawca ENERIS zgtosit

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

W dniu 11 sierpnia 2020 r. zamawiajgcy wniést do akt sprawy drogg elektroniczng kopie (skan)
odpowiedzi na odwotanie zawierajgcy oswiadczenie o czeSciowym uwzglednieniu zarzutow
odwotania, tj. w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 oraz ust. 1a ustawy
Pzp oraz wniosek o oddalenie odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art.

89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W dniu 11 sierpnia 2020 r. do Prezesa Izby wptyneto pismo wykonawcy ENERIS (opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym) zawierajgce os$wiadczenie ww. wykonawcy

0 niewnoszeniu sprzeciwu wobec czesciowego uwzglednienia zarzutéw odwofania.

W dniu 11 sierpnia 2020 r. odwotujgcy wnidst do akt sprawy drogg elektroniczng kopie (skan)
pisma zawierajgcego os$wiadczenie 0 wycofaniu zarzutu nieuwzglednionego przez
zamawiajgcego (zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp). Oryginat

ww. pisma zostat przez odwotujgcego wniesiony do akt sprawy w dniu 13 sierpnia 2020 r.

Po przeprowadzeniu rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp, do wniesienia odwotania.
Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita w szczegdlnosci, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest: 1) realizacja ustugi odbioru (transportu) odpadéw komunalnych
z terenu Miasta i Gminy Morawica pochodzacych z nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy, w tym odpaddw wielkogabarytowych i przekazanie tych odpadow do Zaktadu
Utylizacji Odpaddéw w Promniku; 2) wyposazenie wszystkich nieruchomosci zamieszkatych w
pojemniki na odpady zmieszane oraz worki do selektywnej zbiorki odpadow; 3) odbior i
zagospodarowanie niektorych rodzajow odpadow znajdujgcych sie w Punkcie Selektywnej

Zbiorki Odpadoéw Komunalnych [poza wskazanymi w tabeli nr 1].



W formularzu oferty wykonawcy obowigzani byli wskazac¢ cene brutto z/Mg(2) za realizacje
ustug objetych przedmiotem zamodwienia miedzy innymi w odniesieniu do nastepujgcych

kategorii odpadow (ustugi wskazane w pkt 1 i 2 powyzej):

— Niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne (200301);
— Papier i tektura, opakowania z papieru (150101);
—  Tworzywa sztuczne, opakowania z tworzyw sztucznych (150102);

— Zmieszane odpady opakowaniowe, odpady wielomateriatowe (150106).
W powyzszym zakresie odwotujagcy i wykonawca ENERIS zaoferowali nastepujgce ceny:
Odwotujagcy:

— Niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne (200301) — 549,00 zt;
— Papier i tektura, opakowania z papieru (150101) — 549,00 z;
— Tworzywa sztuczne, opakowania z tworzyw sztucznych (150102) — 549,00 zi;

— Zmieszane odpady opakowaniowe, odpady wielomateriatowe (150106) — 549,00 zt.
Wykonawca ENERIS:

— Niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne (200301) — 464,40 zt
— Papier i tektura, opakowania z papieru (150101) — 108,00 z;
— Tworzywa sztuczne, opakowania z tworzyw sztucznych (150102) — 108,00 zi;

— Zmieszane odpady opakowaniowe, odpady wielomateriatowe (150106) — 108,00 zt.

Zgodnie z § 3 ust. 3 wzoru umowy rozliczenie za wykonang ustuge bedzie odbywato sie
kazdorazowo po zakonczeniu miesigca kalendarzowego na podstawie prawidtowo
wystawionej faktury ztozonej wraz z raportem miesiecznym (przekazanym w formie papierowej
oraz elektronicznej) zawierajgcym ilosci odebranych odpaddéw (wynikajgcych z dokumentow
wazenia) wraz z potwierdzajgcymi jej kartami przekazania odpadu do instalacji komunalne;j
wskazanej w SIWZ lub podmiotu zbierajgcego te odpady oraz przekazania pozostatych

wymaganych dokumentéw opisanych szczegétowo w § 1 ust. 3 pkt 3) umowy.

Pismem z dnia 23 czerwca 2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej

oferty, tj. oferty ztozonej przez wykonawce ENERIS.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, iz nie wystgpita podstawa do umorzenia postepowania odwotawczego wskazana
w art. 186 ust. 3a ustawy Pzp. Wymaga wyjasnienia, iz umorzenie postepowania

odwotawczego na podstawie ww. przepisu moze mie¢ miejsce w sytuacji uwzglednienia przez



zamawiajgcego czesci zarzutdw odwotania, braku sprzeciwu ze strony wykonawcy
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego oraz
wycofania przez odwotujgcego pozostatych zarzutéw. Uwzglednienie zarzutéw przez
zamawiajgcego nastepuje poprzez ziozenie odpowiedzi na odwotanie. Wymagana forma
odpowiedzi na odwofanie zostata przez ustawodawce wskazana w przepisie art. 186 ust. 1
zdanie drugie ustawy Pzp. Zgodnie z tg regulacjg odpowiedz na odwotanie wnosi sie w formie
pisemnej lub ustnie do protokotu. Nalezy podkresli¢, iz jest to przepis o randze ustawowym i
w zwigzku z tym jego stosowanie nie moze zosta¢ wytgczone ani ograniczone na mocy
przepisu rozporzadzenia. Aby zatem zaistniala podstawa do umorzenia postepowania
odwotawczego konieczne jest wniesienie przez zamawiajgcego odpowiedzi na odwotanie
w formie wymaganej ww. przepisem ustawy Pzp. W niniejszej sprawie zamawiajgcy wniést do
akt sprawy drogg elektroniczng jedynie kopie (skan) odpowiedzi na odwotanie. Waobec
powyzszego lIzba nie byla uprawniona do umorzenia postepowania odwotawczego w
odniesieniu do catosci zarzutéw odwotania. Postepowanie odwotawcze zostato umorzone
jedynie w odniesieniu do zarzutu, ktory zostat przez odwotujgcego skutecznie wycofany —
oswiadczenie odwotujgcego w tym zakresie zostato podtrzymane na posiedzeniu przed Izbag

w dniu 13 sierpnia 2020 r. — na podstawie art. 187 ust. 8 zdanie pierwsze ustawy Pzp.

Izba uznata, iz odwotanie — w zakresie podlegajacym rozpoznaniu - zastuguje na

uwzglednienie.

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktdérego naruszenie odwotujacy zarzucat zamawiajgcemu,
dotyczy sytuacji, w ktorej zaoferowana przez wykonawce cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. W takim
przypadku zamawiajgcy wzywa wykonawce do udzielenia wyjasnien, w tym ziozenia
dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu. Dla skutecznego podniesienia ww. zarzutu
konieczne jest wykazanie istnienia obiektywnych okolicznosci, w zwigzku z ktorymi
zamawiajgcy winien powzigé watpliwosci co do ceny zaoferowanej przez danego wykonawce.
Przepis art. 90 ust. 1a ustawy Pzp odnosi sie do sytuacji, w ktorej cena oferty wykonawcy jest
nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od
towaréw i ustug lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Jakkolwiek
regulacja ta odnosi sie do ceny catkowitej oferty, to przekroczenie wskazanego tam progu
roznicy w przypadku cen jednostkowych, ktore odpowiadajg istotnym czesciom sktadowym
oferty, stanowigcym podstawe odrebnego ustalania wynagrodzenia, bedzie uzasadniato

wystosowanie do wykonawcy wezwania, o0 ktorym mowa w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.



Izba uznata, iz w niniejszej sprawie w tresci odwotania odwotujgcy przedstawit obiektywne
okolicznosci skutkujgce powstaniem watpliwosci co do zaoferowanej przez wykonawce
ENERIS ceny oferty, tj. okolicznosci odnoszgce sie do stosunku wskazanych cen
jednostkowych zawartych w ofertach wykonawcow, ktérzy wzieli udziat w postepowaniu oraz
wyliczenia na potwierdzenia tego, ze zaoferowana cena 108 zt za odbiér 1 Mg odpaddw nie
pokrywa kosztow odbioru odpadoéw. Powyzsze okolicznosci i wyliczenia odnoszg sie do cen
jednostkowych, ktére odpowiadajg istotnym czedciom sktadowym oferty - poszczegdline
frakcje odpadow, stanowigce podstawe odrebnego ustalania wynagrodzenia. Zamawiajgcy ani
wykonawca ENERIS nie przedstawili przeciwnego stanowiska, co przy uwzglednieniu
pozostatych okoliczno$ci sprawy, tj. tresci stanowisk zamawiajgcego i wykonawcy ENERIS
Z dnia 11 sierpnia 2020 r., Izba uznata za przyznanie zasadnosci postawionego w tym zakresie
zarzutu odwotania. W ocenie skfadu orzekajgcego Izby kopia pisma zamawiajgcego z dnia
11 sierpnia 2020 r. wprawdzie nie mogta zosta¢ potraktowana jako odpowiedz na odwotanie
ztozona w wymaganej formie i stanowigca podstawe umorzenia postepowania odwotawczego,
jednakze mogta zosta¢ uznana za dodatkowe — wobec braku zaprezentowania odmiennego
stanowiska - potwierdzenie okolicznosci wystepowania po stronie zamawiajgcego watpliwosci
co do zaoferowanej przez wykonawce ENERIS ceny, co uzasadnia wystosowanie do tego
wykonawcy wezwania do udzielenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodoéw, dotyczgcych

wyliczenia ceny oferty.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie

art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), stosownie

do wyniku postepowania.

PrzewodniczacCy: .....cccioiiiiiiiiiiiiiiiiinies



