Sygn. akt KIO 1446/13

WYROK
z dnia 2 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2013 r. przez wykonawce Veolia
Ustugi dla Srodowiska S.A. z siedziba w Kielcach, 25-563 Kielce, ul. Zagnanska 232 A
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasta Swidnica, 58-100 Swidnica, ul. Armii
Ludowej 49,

przy udziale wykonawcy Zaktadu Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. z siedziba w Swidnicy,
58-100 Swidnica, ul. Metalowcéw 4 zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 1446/13 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Veolia Ustugi dla Srodowiska S.A.
z siedzibg w Kielcach, 25-563 Kielce, ul. Zagnanska 232 A i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Veolia Ustugi dla Srodowiska S.A. z siedzibg w Kielcach, 25-563 Kielce,

ul. Zagnanska 232 A tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. 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 w Swidnicy.

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



Sygn. akt KIO 1446/13

Uzasadnienie

Gmina Miasta Swidnica, zwana dalej ,zamawiajacym”, dziatajagc na podstawie
przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (tj.: Dz. U. z 2010
r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Odbieranie odpaddéw
komunalnych z nieruchomo$ci zamieszkatych z sektora Il Miasta Swidnica oraz ich
zagospodarowanie”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 10 kwietnia 2013 r., nr 2013/S 070-116830.

Zamowienie podzielone na czesci (lll sektory miasta).

W dniu 7 czerwca 2013 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawce Veolia Ustugi dla Srodowiska S.A. z siedzibg w Kielcach, zwanego dalej
»,odwotujacym”, o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tj. z
uwagi na to, ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

W dniu 17 czerwca 2013 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy wniost odwotanie do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 17 czerwca
2013 r.) od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnos$ci zamawiajgcego:

1. odrzucenia oferty odwotujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene
2. dokonania wyboru oferty wykonawcy Zakfadu Oczyszczania Miasta Sp. z 0.0. z

siedzibg w Swidnicy, zwanego dalej ,Zaktadem Oczyszczania Miasta”, jako oferty z

najkorzystniejszg cene
w konsekwenc;ji

3. zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty z najkorzystniejszg ceng
podjetych w toku przedmiotowego postepowania, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zastosowanie tego przepisu do odwotujgcego

w sytuaciji, gdy nie byto ku temu podstaw

2. art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez niewtasciwe dokonanie przez
zamawiajgcego oceny wyjasnien odwotujgcego i uznanie, ze wyjasnienia

odwotujgcego potwierdzity, ze oferta odwotujgacego zawiera razaco niska cene w

stosunku do przedmiotu zamowienia

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp wybor oferty wykonawcy Zaktadu Oczyszczania Miasta jako
oferty najkorzystniejsze;j
4. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejszej, a tym samym naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie
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zapewnienie przez zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

Jednoczesnie odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

2. nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego

3. dopuszczenie dowodu z dokumentéw ztozonych w niniejszym postepowaniu
odwotawczym na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu

4. zasgdzenie na rzecz odwolujgcego kosztdéw postepowania wediug norm
przepisanych i zgodnie ze spisem kosztéw, ktory zostanie przedstawiony na
rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz zamawiajacy w sposéb
niewlasciwy dokonat oceny wyjasnien odwotujgcego a takze w sposéb niewtasciwy
oszacowat wartos¢ przedmiotu zamodwienia co doprowadzito zamawiajacego do
przypuszczenia, ze oferta odwotujacego zawiera razaco niskg cene.

Zamawiajacy przygotowujac SIWZ nie dysponowat danymi w zakresie iloSci
wytwarzanych na terenie nieruchomosci zamieszkatych potozonych w sektorze Il miasta
Swidnica odpadéw komunalnych zaréwno zmieszanych, jak i zbieranych selektywnie. Dane
jakimi postugiwat sie zamawiajacy w SWIZ dotycza catego terenu miasta Swidnica i
wszystkich potozonych na jego terenie nieruchomosci zaréwno zabudowanych, jak i
niezabudowanych. Powyzsze oznacza to, ze oszacowanie przedmiotu zamowienia przez
zamawiajgcego nie zostato dokonane nalezycie, a przeznaczenie na jego realizacje budzetu
w kwocie 4 463 998,27 zt. zostato znacznie zawyzone. Teze takg potwierdzajg takze kwoty
budzetu przeznaczone przez zamawiajgcego na realizacje zamowienia o tozsamym
przedmiocie w sektorze | i Il. Oszacowany przez zamawiajgcego na realizacje tego
konkretnego przedmiotu zamoéwienia budzet zostat zawyzony, a zatem cena ofertowa
odwotujgcego nie powinna by¢ do niego odnoszona, co oznacza, ze nie moze by¢ punktem
wyjscia do badania, czy oferta odwotujgcego zawiera razgco niska cene.

Odnoszac sie do =zarzutu dotyczacego oceny wyjasnien ztozonych przez
odwotujgcego odwotujacy podnidst, iz przygotowat swoje wyjasnienia w taki sposéb by
uczyni¢ zados¢ oczekiwaniom zamawiajgcego. To zamawiajacy, dokonujac ich oceny,
powinien wzig¢é pod uwage obiektywne czynniki zwigzane z realizacja przedmiotu
zamowienia na jakie wskazat w wyjasnieniach odwotujacy, a czego zamawiajacy nie uczynit.
Za niewystarczajgce zamawiajgcy uznat rozbicie kosztéw przyjetych w kalkulacji na trzy
grupy, oczekujac od odwotujgcego wskazania kwot sktadowych ceny, podczas gdy z
przedstawionych przez odwotujgcego wyjasnien wprost wynika jaki koszt wigze sie z

realizacjg zamowienia dla odwotujgcego (koszt ten wynosi netto 1541 650,50 zt. i a na tak

4



okreslong kwote sktadajg sie zdefiniowane pozycje kosztowe potwierdzone przedtozonymi w
zatgczeniu dokumentami). Wyjasnienia odwotujgcego potwierdzajg, ze cena skalkulowana w
ofercie daje odwotujgcemu mozliwo$¢ nalezytej realizacji tego konkretnie zamdwienia po
kosztach obliczonych w ofercie, ktére przewidujg takze zysk dla odwotujgcego.

Wskazane przez odwotujgcego czynniki sg obiektywne i odpowiadajg rzeczywistosci
a zatem zamawiajacy dokonujgac ich oceny winien uzna¢ ich wptyw na cene. Tym bardziej,
ze srednia cena ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu wynosi kwote 2 911 018,70 zt.,
zatem odnoszgc oferte odwotujagcego do pozostatych ofert ztozonych w niniejszym
postepowaniu nalezato uznac, ze kalkulacja odwotujgcego jest realna.

Reasumujgc odwotujacy podnidst, iz ocena wyjasnien odwotujacego dokonana przez
zamawiajgcego byla nierzetelna chociazby ze wzgledu na btedne uznanie, ze szczegdtowe
zestawienie stanéw i obrotéow srodkow trwatych, w tym pojemnikéw do gromadzenia
odpadow, ktére sg w peini zamortyzowane a nie stuzg do selektywnej zbiérki nie ma
zadnego wptywu na cene ofertowg poniewaz - jak stwierdzit zamawiajacy - przedmiot
zamowienia nie obejmuje wyposazenia nieruchomosci w pojemniki na odpady komunalne
zmieszane. Takie twierdzenie zamawiajacego potwierdza teze o nierzetelnosci i wybiérczym
dokonaniu oceny wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego.

W dniu 18 czerwca 2013 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwofania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 21 czerwca 2013 r. (pismem z dnia 19 czerwca 2013 r.) wykonawca Zakfad
Oczyszczania Miasta przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,

przekazujac kopie przystapienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ztozone oferty,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego

ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamodwienia
publicznego, jak wynika z akt postepowania, szacunkowa warto$¢ zamowienia zostata
ustalona przez zamawiajgcego na kwote 4.463.998,27 z. i takg kwote zamawiajacy
przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia dla sektora Il miasta Swidnica.

W postepowaniu ztozono cztery oferty, tj. oferta ziozona przez odwotujgcego na
kwote 1.808.244,06 zt. brutto; oferta ztozona przez wykonawce Zakifad Oczyszczania Miasta
na kwote 2.552.975,27 zt. brutto; oferta ztozona przez wykonawce Alba Dolny Slask Sp. z
0.0. z siedzibg w Waltbrzychu na kwote 2.979.442 44 zi. brutto oraz oferta ztozona przez
wykonawce Remondis Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, Oddziat we Wroctawiu na kwote
4.303.414,14 zi. brutto.

Zamawiajgcy pismem z dnia 28 maja 2013 r. wezwat odwotujgcego do wyjasnienia
czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Jednoczesnie,
wskazujac iz prosi o przekazanie szczegotowej kalkulacji cenowej uwzgledniajacej wszystkie
elementy kosztowe odpowiadajgce opisowi przedmiotu zaméwienia wskazanego w rozdziale
I SIWZ.

Odwotujacy, pismem z dnia 31 maja 2013 r., ztozyt wyjasnienia.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Bezspornym jest, iz ustalenie wartodci zamowienia jest kluczowg czynnoscig
postepowania o zamoéwienie publiczne. Bezspornym jest takze, iz ustawa o utrzymaniu
porzadku i czysto$ci w gminach zobowigzata gminy do przeprowadzenia przetargéw na
odbiér odpadédw komunalnych lub odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych. W
niniejszym stanie faktycznym warto$¢ szacunkowg zamowienia — jak wynika z tresci
odpowiedzi na odwotanie — zamawiajacy ustalit w oparciu o kalkulacje kosztow ustugi
zwigzanej z odbieraniem i zagospodarowaniem odpadéw komunalnych z nieruchomo$ci
zamieszkatych z sektora Il miasta Swidnica. Podstawg do jej oszacowania byta wiec
informacja przygotowana przez jego merytoryczny referat w pazdzierniku i listopadzie 2012
r., w ktorej obliczono szacunkowy koszt ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych z sektora Ill w okresie od 1 lipca 2013 r. do 31
grudnia 2014 r. (4.463.998,27 zt) W informacji tej wskazano takze m.in. dane dotyczace
ilosci os6b zamieszkatych w rejonie oraz ilosci wytwarzanych przez nie dotychczas
odpadow, uwzgledniajac przy tym wystepujace na rynku lokalnym ceny ustug i materiatow.
Nie mozna wiec zamawiajgcemu postawi¢ zarzutu braku dochowania nalezytej starannosci
przy dokonywaniu tej czynnosci (ustalenia szacunkowej warto$ci zamoéwienia). Czynnosci tej
— jak wynika z akt postepowania - dokonano bowiem z nalezytg starannoscig. Natomiast

okolicznos¢, iz ceny zaoferowane przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie tego
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zamowienia odbiegajga od szacunkowej warto$ci zamdwienia nie Swiadczg o btednym
dokonaniu oszacowania przedmiotu zamowienia przez zamawiajgcego, ale sg przejawem
konkurencji na rynku tego rodzaju ustug.

W niniejszym stanie faktycznym — co konsekwentnie podnosit zamawiajacy - powzigt
watpliwoéci co do ceny zaoferowanej przez odwotujgcego, odnoszac jg m.in. do wartosci
szacunkowej zamowienia, jak i okolicznosci, iz cena oferty tego wykonawcy ,znacznie
odbiega od pozostatych ofert zlozonych w tym postepowaniu”. ,Kazdorazowo to
zamawiajgcy rozwaza czy zachodzg podstawy do zadania tychze wyjadnien, a obowigzek
taki zachodzi po stronie zamawiajgcego dopiero wéwczas, gdy zamawiajacy powezmie
watpliwos¢ co do tego, czy cena nie jest razgco niska” (wyrok SO w Katowicach z dnia 30
stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07). Tym samym zamawiajgcy uprawniony byt do
skierowania zapytania do odwotujagcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Cena ta
(zaoferowana przez odwotujgcego) niewatpliwie odbiega zaréwno od szacunkowej wartosci
zamowienia, jak cen zaoferowanych w tym postepowaniu przez innych wykonawcow.
Niemniej jednak nawet cena odbiegajgca od szacunkowej wartosci zamdéwienia, czy nawet
cen innych wykonawcow nie musi by¢ ceng razaco niskg o ile wezwany do wyjasnien
wykonawca jest w stanie udowodni¢ realnos¢ zaoferowanej ceny. To bowiem wykonawca
wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny zobowigzany jest wskazaé co
spowodowato obnizenie ceny, jak réwniez podac jakie czynniki faktycznie wptynety na jej
obnizenie, gdyz to wiasnie udzielone wyjasnienia majg potwierdzi¢, iz ztozona oferta jest
rzetelnie przygotowana, a cena prawidlowo oszacowana. Tymczasem wyjasnienia ztozone
przez odwotujgcego, mimo jednoznacznego wezwania, w tym zgdania przedstawienia przez
wykonawce szczegotowej kalkulacji cenowej uwzgledniajacej wszystkie elementy kosztowe
odpowiadajgce opisowi przedmiotu zamowienia wskazanego w rozdziale 11l SIWZ, informacji
takich nie zawierajg. Wyjasnienia te sg rzeczywiscie ogolnikowe i w duzej mierze - jak
stusznie podniost zamawiajgcy — odnoszg sie do statusu firmy na rynku polskim i
zagranicznym, jej strategii, a takze faktu posiadania certyfikatu ISO, natomiast nie
przedstawiajg zgdanej przez niego kalkulacji. Odwotujacy wskazat, iz kalkulujac oferte wziat
pod uwage uwarunkowania lokalne, doswiadczenie techniczne i jego zasoby. Powolat sie
wiec na takie okolicznosci, na ktére moze sie powotaé praktycznie kazda firma i to nie tylko z
branzy tego rodzaju ustug. Nie przedstawit bowiem jaki faktyczny wptyw na cene oferty miaty
te wtasnie czynniki. Co wiecej — jak wykazat zamawiajgcy — odwotujacy byt niekonsekwentny
nawet w zakwalifikowaniu podanych w wyjasnieniach zresztg niektérych tylko kwot,
odnoszac np. koszty dyspozytora raz do kosztow posrednich, raz natomiast do kosztow
bezposrednich. Powolywat sie takze na fakt posiadania zamortyzowanych pojemnikéw co
miato znacznie obnizy¢ koszt zaoferowanej ceny. Tymczasem kosztu pojemnikéw — jak

wykazat to zamawiajacy — nie bedzie ponosit, gdyz te optaty, zgodnie z trescig SIWZ,
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ponosi¢ bedg mieszkancy. Odwotujacy nie przedstawit wiec kalkulacji zaoferowanej ceny,
mimo iz wtasnie sposobu kalkulacji ceny oczekiwat od niego zamawiajgcy. Nie przedstawit
takze zadnych dowodow potwierdzajgcych okolicznoéci, na ktére sie powotywat w tredci
ztozonych wyjasnien. Tym samym zadna z wymienionych przez odwotujgcego okolicznosci
nie potwierdza jej wptywu na wysoko$¢ zaoferowanej przez niego ceny. Odwotujgcy dopiero
w toku rozprawy wskazat na szereg czynnikow, ktore miaty wptyw na zaoferowana przez
niego cene. Podat bowiem sposéb kalkulacji kosztow, w tym m.in. wysokos¢ marzy,
planowany zysk z selektywnej zbiorki odpaddw, przyjety do kalkulacji koszt dostarczenia
odpadéw do RIPOK-a. Niemniej jednak informacje te powinny by¢ zawarte juz w tresci
ztozonych wyjasnien. Obawa przed ujawnieniem konkurencji sposobu kalkulacji ceny jego
oferty nie uzasadnia ich nieprzedstawienia na wczes$niejszym etapie postepowania
(sktadania wyjasnien). Sposéb kalkulacji ceny moze bowiem stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa i na okolicznos¢ takg wykonawca, zastrzegajac tres¢ ztozonych informac;i,
moze sie powotaé w toku postepowania. A poniewaz zamawiajacy, dokonujac oceny
wyjasnien wykonawcy, w oparciu o art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, bierze pod uwage obiektywne
czynniki o ile wykonawca je wskaze i o ile wplynety one na wysokos$¢ zaoferowanej przez
wykonawce ceny, a ktérych to odwotujacy w niniejszym stanie faktycznym nie wskazat,
dokonuje ich oceny wytacznie w oparciu o tres¢ ztozonych wyjasnien a nie w oparciu o
informacje uzyskane w toku postepowania odwotawczego. Tymczasem odwotujgcy dopiero
obecnie podjat probe wyjasnienia kwestii zaoferowanej ceny. Dlatego tez Izba uznata, iz
odwotujgcy mimo, wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w sposob
nie budzacy zadnych watpliwosci nie wykazat, iz zaoferowana przez niego cena nie jest ceng

razgco niskg. Tym samym podniesione przez niego zarzuty nie potwierdzity sie.

Bioragc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

Izba w poczet materiatu dowodowego =zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty ztozone przez Strony postepowania na rozprawie, uznajac je

za stanowiska je sktadajgcych.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do

wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ........c.ceeeeeee.



