Sygn. akt: KIO 1272/19

WYROK
z dnia 19 lipca 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lipca 2019 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Zaktad Gospodarki Komunalnej Spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zawierciu i Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych SANIKO Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Myszkowie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Myszkow

przy udziale wykonawcy PZOM S. Spélka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka
komandytowa z siedzibg w Konopiskach zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutdw dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy PZOM S. Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spétka komandytowa z
siedzibg w Konopiskach jako zawierajgcej razgco niskg cene i nakazuje zamawiajgcemu
Gminie Myszkdéw uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Czesci 1
zamowienia oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w Czesci 1 zamowienia, w
tym odrzucenie oferty wykonawcy PZOM S. Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spotka komandytowa z siedzibg w Konopiskach na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z

art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych;
2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Myszkéw i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego



tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Gminy Myszkéw na rzecz odwotujgcego -
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Zaktad
Gospodarki Komunalnej Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Zawierciu i Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych SANIKO Spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Myszkowie kwote 19 139 zt 00 gr (stownie:
dziewietnascie tysiecy sto trzydziesci dziewie¢ zlotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu

od odwofania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 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 Czestochowie.
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Sygn. akt: KIO 1272/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Myszkow prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego pn. ,Gospodarka odpadami komunalnymi w Gminie Myszkow” — Czes¢ 1:
,Realizacja obowigzku gminy w zakresie odbierania i zagospodarowania odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy Myszkéw.”
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Z dnia 10 kwietnia 2019 r. pod numerem 2019/S 071-168063. Postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢
szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 4 lipca 2019 r. wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
Zaktad Gospodarki Komunalnej Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Zawierciu i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych SANIKO Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Myszkowie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniesli do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

a) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez PZOM S. sp. z 0.0. sp. k.
oraz

b) czynnoéci ponownego wezwania w dniu 3 czerwca 2019 r. PZOM S. sp. z 0.0. sp. k. do
ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, wobec ztozenia przez tego wykonawce
ogolnikowych i niepetnych wyjasnien w dniu 31 maja 2019 r.;

c) zaniechania odrzucenia oferty PZOM S. sp. z 0.0. sp. k.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 90 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ponowne wezwanie
w dniu 3 czerwca 2019 r. PZOM S. sp. z o0.0. sp. k. do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny, wobec ztozenia ogdlnikowych i niepetnych wyjasnien przez PZOM S.
Sp. z 0.0. sp. k. w dniu 31 maja 2019 r.;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4iart. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PZOM
S. sp. z 0.0. sp.k. wobec nieztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wzglednie,
jako zawierajgcej razgco niskg cene;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1010 ze zm. — zwanej dalej ,u.z.n.k.”)
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PZOM S. sp. z 0.0., ktdrej ztozenie stanowito czyn

nieuczciwej konkurencji;



4. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez wybdr jako

najkorzystniejszej oferty wykonawcy PZOM S. sp. z 0.0. sp. k.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniost o uwzglednienie Odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty PZOM S. sp. z o0.0. sp. k.,
a takze zasgdzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu (wg rachunkow, ktére

zostang przedtozone na posiedzeniu bgdz rozprawie).

Odwotujgcy wskazat, iz ma interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
wskutek naruszenia przepisow ustawy Pzp przez Zamawiajgcego. Oferta Odwotujgcego
uzyskata drugg pod wzgledem kolejnosci liczbe punktéw, a co za tym idzie w przypadku
odrzucenia oferty PZOM S. sp. z 0.0. sp.k., to Odwotujgcy mogtby spodziewac sie uzyskania
dla siebie zamoéwienia. Odwotujgcy moze utraci¢ zatem korzysci zwigzane z realizacjg

przedmiotowego zamdwienia.

Uzasadniajgc zarzut dotyczgcy naruszenia art. 90 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez ponowne wezwanie w dniu 3 czerwca 2019 r. PZOM S. sp. z 0.0. sp. k. do
ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, wobec ztozenia ogdlnikowych i niepetnych
wyjasnien przez PZOM S. sp. z 0.0. sp. k. w dniu 31 maja 2019 r. Odwotujgcy wskazat, ze
oferta PZOM S. sp. z 0.0. sp.k. znaczaco odbiega cenowo od pozostatych ofert na czesé 1
zamoéwienia. Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny wskazujagc na korespondencje
prowadzong przez Zamawiajgcego z Przystepujagcym w zakresie dotyczgcym razgco niskiej
ceny, a nastepnie przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym wyrok z dnia 20
lutego 2019 r., sygn. KIO 190/19 oraz wyrok z dnia 26 marca 2019 r., sygn. KIO 431/19.
Zdaniem Odwotujgcego w swietle okolicznosci stanu faktycznego i orzecznictwa nie ulega
watpliwosci, ze wobec modelowego wezwania sformutowanego przez Zamawiajgcego oraz
ogolnikowych, wewnetrznie sprzecznych i nieprzekonujgcych wyjasnien PZOM S. sp. z o.o.
sp.k., Zamawiajgcy nie miat podstaw do dokonywania kolejnych wezwan w sprawie razgco
niskiej ceny. Wezwanie to byto, zdanie Odwotujgcego, istotnym naruszeniem przepiséw

ustawy ze strony Zamawiajgcego, mogacym mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PZOM S. sp. z 0.0. sp. k. wobec nieztozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny wzglednie, jako zawierajgcej razgco niskg cene, Odwotujgcy
podnidst, ze ztozone dwukrotnie przez PZOM S. sp. z 0.0. sp. k. wyjadnienia w sprawie razgco
niskiej ceny, w zaden sposob nie potwierdzity, ze ,zaoferowany poziom ww. ceny jednostkowej
zapewnia zrealizowanie odbioru i transportu odpadéw biodegradowalnych spozywczych o

kodzie 20 01 08, tj. nie przekracza poziomu kosztow wykonawcy dotyczgcych odbioru i
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transportu tych odpadow przeliczonych na 1 Mg odpadow" oraz ze ,zaoferowany poziom ww.
ceny jednostkowej zapewnia zrealizowanie zagospodarowania odpadéw biodegradowalnych
spozywczych o kodzie 20 01 08, tj. nie przekracza poziomu kosztéw wykonawcy dotyczgcych
zagospodarowania tych odpadow, przeliczonych na 1 Mg odpadéw". Odwotujgcy powotat sie
na wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 502/19, wskazujacy, iz ztozenie
wyjasnien  ogolnikowych, nieodpowiadajgcych na  wezwanie  zamawiajgcego,
nieprzekonujgcych jest zrownane w skutkach z brakiem ztozenia wyjasnien w ogole. Zdaniem

Odwotujgcego taka sytuacja zachodzi w przedmiotowym postepowaniu.

Z ostroznosci Odwotujgcy podnidst, ze z tredci udzielonych wyjasnien w dniu 31 maja
2019 r. wynika bezspornie, iz odbiér i transport odpaddéw biodegradowalnych spozywczych o
kodzie 20 01 08 bedzie realizowany ze stratg réwng co najmniej (480,00 zt - 807,14 zt)/(12*2)
Mg - 327,24 zt/24Mg = - 13,63 zl/Mg. Nadto, wykonawca PZOM S. sp. z 0.0. sp. k. w zaden
sposob nie udowodnit, iz jest w stanie ,sprzedac¢" odpady biodegradowalne spozywcze o
kodzie 20 01 08 w kwocie 40,00 zt netto/1Mg. Co wiecej, zdaniem Odwotujgcego, udzielone
przez PZOM S. sp. z 0.0. sp. k. wyjasnienia, sg catkowicie nieprzekonujgce w sSwietle

posiadanego przez tego wykonawce pozwolenia zintegrowanego.

Zgodnie z definicjg zawartg w ustawie z 14 grudnia 2012 r. o odpadach odpady
biodegradowalne to te, ktdre ulegajg rozktadowi tlenowemu lub beztlenowemu przy udziale
mikroorganizmow. W zaleznosci od zrédtla i miejsca powstawania odpadéw
biodegradowalnych mozna je zaklasyfikowa¢ do odpadéw komunalnych i innych niz
komunalne. Frakcje biodegradowalne w strumieniu odpadéw komunalnych, zaliczane do
grupy 20 katalogu odpadéw - Odpady komunalne tgcznie z frakcjami gromadzonymi
selektywnie, to gtownie: odpady kuchenne oraz przeterminowane i nieprzydatne do spozycia
produkty spozywcze; odpady zielone pochodzgce z pielegnacji terendw zielonych, ogrodow,
parkow i cmentarzy; papier, tektura, drewno, a takze odziez i tekstylia z materiatow
naturalnych. Bioodpady selektywnie zbierane wymagajg zagospodarowania w procesie
recyklingu organicznego (czyli kompostowania - stabilizacji tlenowej lub fermentacji - metoda
beztlenowa), a ich przetwarzanie powinno prowadzi¢ do powstania produktu. Przetwarzanie
bioodpadéw powinno sie odbywac w instalacjach lub wydzielonych czesciach regionalnych
instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych. Kompostowanie odpaddw to auto termiczny
i termofilowy rozktad biologiczny selektywnie zebranych bioodpaddéw, w obecno$ci tlenu
i w kontrolowanych warunkach, przez mikro- i makroorganizmy w celu produkcji kompostu.
W procesie kompostowania nastepuje unieszkodliwienie odpadéw pod wzgledem sanitarnym,
a produktem gtownym jest kompost lub stabilizat. Kompost to materiat stabilny/ sanitarnie
pewny, podobny do préchnicy, bogaty w substancje organiczne i nie wydzielajgcy przykrych

zapachow, uzyskiwany w procesie kompostowania selektywnie zebranych bioodpadow.



Obowigzujgce obecnie w Polsce przepisy prawne nie okreslajg jednoznacznej definicji
kompostowania i kompostu. Czes¢ wymagan dla biologicznego przetwarzania odpadow
wynika z uregulowan dotyczgcych nawozéw, do ktorych produkcji mogg by¢ wykorzystywane
komposty czy fermentat po przetwarzaniu bioodpadéw. W Polsce kwestie jakosci nawozéw
reguluje Ustawa z 10 lipca 2007 r. o nawozach i nawozeniu (Dz. U. nr 147, poz. 1033). Okresla
ona m.in. warunki i tryb wprowadzania do obrotu nawozéw oraz srodkoéw wspomagajgcych
uprawe roslin. Zgodnie z art. 4 ust. 1 tego aktu prawnego, nawozy oraz $rodki wspomagajgce
uprawe ro$lin, inne niz nawozy naturalne oraz te, ktére zostaty oznaczone znakiem Nawoz
WE, wytworzone sg i wprowadzane do obrotu na podstawie uzyskanego pozwolenia. Do
wniosku o wydanie pozwolenia dotgcza sie m.in. kopie decyzji powiatowego lekarza
weterynarii o zatwierdzeniu zaktadu przetwoérczego produktéw ubocznych pochodzenia
zwierzecego i produktéw pochodnych wytwarzajgcego nawozy lub srodki wspomagajgce
uprawe roslin oraz nadaniu weterynaryjnego numeru identyfikacyjnego lub oswiadczenie o jej
uzyskaniu - dla nawozéw lub srodkéw wspomagajgcych uprawe roslin, ktére zostaly
wytworzone z produktéw ubocznych pochodzenia zwierzecego lub produktéw pochodnych
albo zawierajg w swoim skfadzie produkty uboczne pochodzenia zwierzecego lub produkty

pochodne.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z decyzjg Marszatka Wojewddztwa Slgskiego z dnia 24
maja 2016r. Nr 1000/0S/16, PZOM S. Sp. z 0.0. Sp. k. uzyskata pozwolenie zintegrowane na
prowadzenie instalacji do mechaniczno- biologicznego przetwarzania odpadéw - instalacji do
odzysku odpaddéw innych niz niebezpieczne. Zgodnie z tym pozwoleniem biologiczne
przetwarzanie odpadow odbywa sie w bioreaktorach oraz na placu dojrzewania w procesie
stabilizacji tlenowej czyli kompostowania, w wyniku ktérego powstaje stabilizat (o kodzie 19 05
99) oraz odpad o kodzie 19 05 03 i ex 19 05 03 - kompost nieodpowiadajgcy wymaganiom
(nienadajgcy sie do wykorzystania). W punkcie 3.1.2.3 Pozwolenia zintegrowanego (str. 16 -
17) podana jest charakterystyka odpaddéw powstatych w wyniku stabilizacji tlenowej
(biostabilizacji) w instalacji biologicznego przetwarzania odpaddw. | tak:

— odpad ex 19 05 03, charakterystyka: kompost niespetniajgcy wymagan dla nawozow lub
srodkéw wspomagajgcych uprawe roslin powstajgcy w instalacji do biologicznego
przetwarzania odpaddéw z odpadéw zielonych i innych bioodpadéw zbieranych
selektywnie.

— odpad 19 05 03, charakterystyka: kompost niespetniajgcy wymagan dla nawozéw lub
Ssrodkow wspomagajacych uprawe roslin powstajgcy w instalacji do biologicznego
przetwarzania odpadow frakcja podsitowa z przesiewania na sicie o oczku 20 mm.

— odpad 19 05 99, charakterystyka: produkt korncowy procesu biologicznego przetwarzania

w warunkach tlenowych. Wydzielone materiaty nierozktadajgce sie, powstate podczas



obrdbki biologicznej, segregacii itp. - frakcja nadsitowa z przesiewania na sicie 0 oczku 20

mm.

W punkcie 3.1.3.3 Pozwolenia zintegrowanego (str. 20-21) podane sg sposoby
gospodarowania odpadami powstatymi w wyniku biostabilizaciji. | tak, odpowiednio:

— odpad ex 19 05 03: odpad po zebraniu partii transportowych przekazywane sg do
przetwarzania podmiotom posiadajgcym odpowiednie zezwolenia na zbieranie lub
przetwarzanie tych odpadéw.

— odpad 19 05 03: odpad po zebraniu partii transportowych przekazywane sg do
przetwarzania podmiotom posiadajgcym odpowiednie zezwolenia na zbieranie lub
przetwarzanie tych odpadéw.

— odpad 19 05 99: biostabilizat kierowany jest do unieszkodliwiania w procesie D5 na

witasnym sktadowisku.

Tak wiec, zdaniem Odwotujgcego, posiadane przez PZOM S. Sp. z o.0. Sp. k.
pozwolenie zintegrowane w zadnej czesci nie wskazuje na mozliwos¢ mieszania selektywnie
zbieranych bioodpaddéw ze zrebkami czy jakimkolwiek innym materiatem pozwalajgcym
wytwarza¢ humus badz jakikolwiek inny produkt. Wrecz przeciwnie pozwolenie zintegrowane
wyraznie nakazuje na koniecznosC przekazania odpaddéw powstajgcych w procesie
biostabilizacji innym podmiotom do dalszego przetworzenia co musi stanowi¢ koszt po stronie
przekazujgcego (co potwierdzajg zatgczone przez PZOM S. Sp. z 0.0. Sp. k. do wyjasnien
faktury obcigzajgce go za przekazanie odpadu ex 19 05 03 i 19 05 03) bgdz unieszkodliwienie
tych odpadéw na sktadowisku co wigze sie z poniesieniem dalszych kosztow
unieszkodliwiania chociazby w postaci optaty za korzystanie ze srodowiska, ktéra w roku 2019
wynosi dla odpadéw o kodzie 19 05 99, zgodnie z obwieszczeniem Ministra Srodowiska z dnia
3 pazdziernika 2018 roku w sprawie wysokosci stawek optat za korzystanie ze srodowiska na
rok 2019 - 170,00 PLN/Mg.

Ponadto w ztozonych wyjasnieniach PZOM S. Sp. z 0.0. Sp.k. nie wskazat Zadnej
szczegotowej kalkulacji przetwarzania odpaddéw o kodzie 20 01 08 okresSlajgcej kosztéw
stabilizacji tlenowej tych odpaddéw zwigzanej chociazby z eksploatacjg instalacji, kosztow
procesu uwzgledniajgcych rodzaj mieszaniny odpaddéw bedgcych wsadem do biostabilizacji
i kompostowania, ubytku masy w procesie, kosztéw pracowniczych, kosztéw energii i innych
optat niezbednych do wytworzenia tony odpadu bedgcego produktem biostabilizacji
i kompostowania. Dalej Odwotujgcy zwrdcit uwage iz zgodnie z posiadanym pozwoleniem
zintegrowanym PZOM S. Sp. z 0.0. Sp. k. moze przyja¢ do przetworzenia w instalacji
biologicznego przetwarzania odpadow jedynie 500 Mg odpaddéw o kodzie 20 01 08 w roku
(punkt 3.2.1.4. str. 26 Pozwolenia), tak wiec w okresie trwania umowy z Zamawiajgcym bedzie

mogta przyjg¢ do przetworzenia 750 Mg tych odpaddéw, natomiast pozostate 1.245,66 Mg tych



odpadow bedzie zmuszona oddac¢ do przetworzenia w innych instalacjach co spowoduje
dodatkowy koszt po jej stronie (jak wida¢ z ofert pozostatych wykonawcéw dos$¢ znacznie
odbiegajgcy od zaproponowanej przez nig ceny 20,00 PLN/Mg). Jako dowdd do odwotania

Odwotujgcy zatgczyt pozwolenie zintegrowane.

W ocenie Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, iz wykonawca PZOM S. Sp. z 0.0. Sp. k.
nie sprostat ciezarowi dowodu okreslonego w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp i nie wykazat, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska. Zamawiajgcy, bezzasadnie zaniechat
zatem odrzucenia oferty PZOM S. Sp. z 0.0. Spotka komandytowa, co miafo istotny wptyw na

wynik postepowania.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz
15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. polegajgcy na zaniechaniu odrzucenia oferty PZOM S. sp. z 0.0. sp. k.,
ktorej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, Odwotujgcy wskazat na treS¢ ww.
przepisow oraz przywotat wyrok |zby z dnia 28 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 1123/17 oraz z
dnia 6 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 102/17, KIO 110/17.

W jego ocenie oczywiste jest, iz ztozenie oferty przez PZOM S. sp. z 0.0. sp. k. nastgpito
w celu wyeliminowania pozostatych podmiotéw z rynku odbioru odpadéw komunalnych z
nieruchomosci zamieszkatych na terenie gminy Myszkéw co najmniej do konca 2020 roku.
Samo w sobie takie dziatanie nie jest zakazane, o ile nastepuje w ramach uczciwej konkurenciji,
polegajgcej na sktadaniu rzetelnych ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Tym niemniej, sprzedaz Zamawiajgcemu ustug po cenach jednostkowych
nizszych od kosztéw ich Swiadczenia, co bezspornie ma miejsce w przypadku odbioru i
transportu odpadow o kodzie 20 01 08, gdyz potwierdzit to w swoich wyjasnieniach
wykonawca, stanowi wrecz podrecznikowy przyktad stosowania cen dumpingowych.
Odwotujgcy wskazat, iz w Swietle zapisow posiadanego przez PZOM S. sp. z 0.0. sp.k.
pozwolenia zintegrowanego, rowniez koszt zwigzany z legalnym zagospodarowaniem
odpadéw biodegradowalnych spozywczych o kodzie 20 01 08 przekracza zaoferowang cene

jednostkowg na poziomie 20,00 zt /Mg.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty PZOM S. sp. z 0.0. sp. k., Odwotujgcy zwrdcit
uwage, ze fundamentalnymi zasadami udzielania zamowien sg zasady uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania Wykonawcow. Z powyzszego przepisu wynika, ze w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy ma obowigzek réwnego traktowania
wykonawcow. Tymczasem, szereg uchybien i zaniechan omowionych w poprzednich
zarzutach, w tym takze majgce charakter bezspornych i oczywistych na pierwszy rzut oka,
zdaje sie Swiadczy¢ o faworyzowaniu przez Zamawiajgcego PZOM S. sp. z 0.0. sp. k. w

niniejszym przetargu. Odwotujgcy na potwierdzenie stawianych tez wskazat na wyrok KIO z



dnia 8 maja 2015 roku (sygn. akt KIO 873/15).

Zamawiajgcy w dniu 17 lipca 2017 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wnidst o oddalenie odwotania w catosci i zasgdzenie od Odwotujgcego na jego rzecz kosztéw

zastepstwa przed Izba.

W tresci odpowiedzi na odwotanie wskazat m.in., iz prawidtowo ocenit przedmiotowa
oferte i nie naruszyt wskazanego przez Odwotujgcego przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Wbrew zarzutom sformutowanym przez Odwotujgcego Zamawiajgcy byt uprawniony
skierowac¢ pismo z dnia 3 czerwca 2019 roku do PZOM S. Sp. z o0.0. sp. k. Na potwierdzenie
powyzszego przywotat orzecznictwo KIO - wyrok z dnia 23 czerwca 2015 r., KIO 1143/15,
wyrok z dnia 18 lutego 2016r., KIO 150/16, wyrok z dnia 18 pazdziernika 2016r. KIO 1802/16,
wyrok z dnia 6 listopada 2017r. KIO 2212/17 i wyrok z dnia 26 marca 2019r. KIO 431/19.
Wskazat, iz w Swietle ztozonych przez PZOM S. w dniu 31 maja 2019 roku wyjasnien pojawity
sie u Zamawiajgcego nowe watpliwosci, gdyz w wyjasnieniach w sprawie razgco niskiej ceny
z dnia 31.05.2019r. wykonawca ten opisat technologie zagospodarowania odpadow
komunalnych o kodzie 20 01 08 - odpady biodegradowalne spozywcze poprzez potgczenie ich
z odpadami 19 05 03, ktére powstajg w wyniku przetworzenia odpaddéw o kodzie 20 02 01
odpady biodegradowalne zielone i z ziemig. Dowodem przeprowadzonej przez
Zamawiajgcego na tym etapie analizy tych wyjasnien jest protokét z posiedzenia komisji
przetargowej w dniu 03 czerwca 2019r., z kidrego wynika miedzy innymi, ze komisja
przetargowa wstepnie uznata wéwczas, ze produktem finalnym z przetworzenia odpadéw
o kodzie 20 02 01 bedzie nawdz organiczny, ktéry podlega sprzedazy po uzyskaniu

pozwolenia Ministra wtasciwego do spraw rolnictwa.

Zamawiajgcy majgc wowczas watpliwosci co do realnosci zastosowania opisywanej
przez Przystepujgcego metody zagospodarowania odpadow o kodzie 20 02 08 musiat w celu
obiektywnej oceny wyjasnien z dnia 31 maja 2019 r. dotyczgcych razgco niskiej ceny pozyskaé
dodatkowg informacje o mozliwosciach wykonawcy w sprawie wprowadzenia go do obrotu
z zamiarem sprzedazy. Nie oznacza to wcale, ze wyjasnienia wykonawcy z dnia 31.05.20109r.
byly nierzetelne i zbyt ogdlnikowe a jedynie, ze powodowaly u Zamawiajgcego nowe
watpliwosci dotyczace opisywanej technologii zagospodarowania odpadow, z ktérg
Zamawiajgcy do tej pory nie miat okazji sie zapoznaé. Z tego wtasnie powodu Zamawiajgcy
stojgc na stanowisku, ze moze domagac sie dodatkowo wyjasnienia watpliwosci, ktére
powstaty na tle wyjasnien juz ztozonych przez wykonawce, a nie w celu ratowania jego oferty
zwrdcit sie w dniu 3 czerwca 2019r. w trybie art 90 ust. 1 ustawy Pzp o ztozenie wyjasnieh. Na
potwierdzenie stusznosci takie dziatania przywotat wyrok z dnia 23 kwietnia 2018 r., sygn. akt
KIO 679/18.

Dalej Zamawiajgcy podnidst, iz zasadnos¢ skierowania wezwania z dnia 3 czerwca



2019r. potwierdza pismo Przystepujgcego z dnia 4 czerwca 2019r. w ktérym wskazuje, ze
finalnym produktem przetworzenia odpaddw nie bedzie nawdz organiczny, ale ziemia
handlowo nazwana przez niego humusem, czyli nie jak za komisjg przetargowa stwierdzit
Zamawiajgcy humus jako nawoz organiczny. Wskazana réznica w funkcjonalnosci produktu
finalnego jest istotna, poniewaz jak Zamawiajgcy uzasadnia w dalszej czesci odpowiedzi na
odwotanie potwierdza, ze Przystepujacy sprostat wymogom wezwania Zamawiajgcego z dnia
29.05.2019r. wyjasniajac w ztozonych wyjasnieniach z dnia 31.05.2019r. dotyczacych razgco
niskiej ceny, ze w sposob celowy i zamierzony skalkulowat ceny jednostkowe brutto odbioru
i transportu odpaddéw biodegradowalnych spozywczych oraz ceny jednostkowe brutto
zagospodarowania tych odpadow na realnym poziomie umozliwiajgcym nalezyte

zrealizowanie zamowienia dla frakcji odpadoéw o kodzie 20 01 08.

Réwniez zarzut Odwotujgcego, ze zatgczone do wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej
ceny kopie faktur, w ktérych Przystepujgcy jest nabywcg ustugi sktadowania kompostu
nieodpowiadajgcego wymaganiom jest wyjety z kontekstu wyjasnien Przystepujacego
i Swiadczy o niezrozumieniu przez Odwotujgcego intencji Przystepujgcego w tym zakresie.
Przystepujacy przedktadajgc ww. kopie faktur wskazuje, ze cena jednostkowa netto za
skltadowanie odpadéw o kodzie 19 05 03 wynosi 80,00 zt za 1 Mg (1T), a zaprezentowana
przez Przystepujgcego technologia zagospodarowania (przetwarzania) odpadow o kodzie 20
01 08 umozliwia nie tylko unikanie tak wysokich kosztow ich sktadowania, ale réwniez
sprzedaz przez Przystepujgcego finalnego produktu przetwarzania odpadéw po cenie 40,00
zt za 1 Mg, co jest jednym ze sktadnikow przychoddéw, a nie kosztow Przystepujgcego.
Zdaniem Zamawiajgcego, to wyjasnienie ma kluczowe znaczenie dla zrozumienia zamierzenia
Przystepujgcego dotyczgcego przetwarzania odpaddéw biodegradowalnych spozywczych
i zwigzanej z wykorzystaniem tej technologii mozliwosci skalkulowania ceny jednostkowej
brutto za odbiér transport oraz zagospodarowanie tych odpaddéw na relatywnie niskim
poziomie: ale umozliwiajgcym zrealizowanie zamdwienia zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi we wzorze umowy w sprawie zamowienia publicznego, w tym jej
integralnych zafgcznikéw. Zdaniem Zamawiajgcego odmienne stanowisko prezentowane
przez Odwotujgcego swiadczy o niezrozumieniu zamierzenia Przystepujgcego i jest przyczyng
wniesienia odwotania. Taka postawa Odwotujgcego nie dziwi jednak Zamawiajgcego, bowiem
powstate nowe watpliwosci Zamawiajgcego dotyczgce przedstawionej w wyjasnieniach z dnia
31 maja 2019r. technologii zagospodarowania (przetwarzania) odpadoéw o kodzie 20 01 08
zostaty w petni usuniete po uzyskaniu informacji zawartych w wyjasnieniach wykonawcy z dnia
04 czerwca 2019 .

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp,

Zamawiajgcy wskazal, iz ustalenie przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
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modelu wynagrodzenia powykonawczego, w ktérym zgodnie z zapisami wzoru umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego rozliczenie wynagrodzenia z wykonawca bedzie odbywato
sie dla poszczegdlnych frakcji odpadéw oraz zaoferowanie przez Przystepujgcego w tabeli
kalkulacji ceny oferty w pozycji nr 5 - odpady biodegradowalne spozywcze niskiej ceny
jednostkowej brutto za odbidr i transport odpadéw oraz niskiej ceny jednostkowej brutto za
zagospodarowanie odpaddéw, spowodowato wezwanie Przystepujgcego do wyjasnien
w sprawie razgco niskiej ceny w zwigzku z obawami Zamawiajgcego o wykonanie zamdéwienia
w zakresie odbioru i zagospodarowania odpaddw o kodzie 20 01 08 - odpady biodegradowalne

spozywcze.

Zamawiajgcy powotat sie na tres¢ wezwania z dnia 3 czerwca 2019 r. oraz wskazat, ze
pojecie razgco niskiej ceny nie zostato zdefiniowane. Majac na wzgledzie cel przedmiotowej
regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng
niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamodwien.
Oznacza to cene znaczaco odbiegajgcg od cen przyjetych wskazujgcg na fakt realizacji
zamowienia ponizej kosztdw wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Wskazat na
wyrok o sygn. akt KIO 1515/10. Dalej podnidst, iz w wyjasnieniach z dnia 31 maja 2019r.
Przystepujgcy wykazat miedzy innymi, ze jest w stanie sprzeda¢ humus przy odbiorze
transportem wiasnym odbiorcy powotujgc sie na ceny jakie stosuje ZGO Miasto L6dz oraz
PHU SOWEX Sp. z 0.0., ze wynik finansowy dotyczacy odbioru i transportu odpadéw o kodzie
20 01 08 oraz ich zagospodarowania jest dodatni, pomimo zawyzenia jego poziomu przez
wykonawce w ztozonych wyjasnieniach. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wynik finansowy dotyczgcy
odbioru i transportu odpaddéw o kodzie 20 01 08 zostat wyliczony przez komisje przetargowg
na podstawie ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien z dnia 31 maja 2019 r. i przedstawit
sposob, w jaki dokonat tych wyliczen. Dodat, ze po analizie ztozonych przez Przystepujacego
wyjasnien w dniu 4 czerwca 2019 roku w ocenie Zamawiajgcego maksymalny dodatni wynik
finansowy jaki wykonawca moze uzyskac¢ w zakresie odbioru i transportu odpadoéw o kodzie
20 01 08 wedtug zaprezentowanych przez wykonawce (danych w przeliczeniu na 24 Mg
odpaddéw moze wynosi¢: 1 920 200 zt - 1287,14 zt = 632,86 zt, co w przeliczeniu na 1 Mg tych
odpadow wynosi: 26,37 zi/1 Mg. Stanie sie tak wowczas, gdy tak jak pisze Przystepujgcy
w wyjadnieniach dotyczgcych razgco niskiej ceny sprzedaz produktu powstatego m.in.
z przetworzenie odpadow o kodzie 20 01 08 bedzie odbywacé za cene 40 zi/1 Mg a koszt ich
dostawy (transportu do nabywcy) pokrywa przy tak ustalonej cenie ich nabywca, na co

wskazujg przedstawione przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie wyliczenia.

Zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia Przystepujgcego sg wyczerpujgce, rzetelne i usunety
watpliwosci (niejasnosci) po stronie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze

stanowiskiem Odwotujgcego zawartym na stronie széstej odwotania, w ktérym stara sie on
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udowodni¢, ze sama strata wykonawcy tylko na odbiorze i transporcie odpadoéw o kodzie
o kodzie 20 01 08 powinna spowodowaC odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty.
Zamawiajgcy Kkierujgc sie obiektywizmem i rownym traktowaniem wykonawcow byt
zobligowany do doktadniejszej niz sugeruje Odwotujgcy analizy wyniku finansowego, tj.
obejmujgcego réwniez zakres zagospodarowania odpaddéw, bowiem w tym procesie
wykonawca wykazat znaczgce przychody przy niewielkich kosztach. Inne podejscie do
przeprowadzenia przez Zamawiajgcego analizy wyjasnien zaprzeczatoby zaréwno tresci
wezwania, wedtug ktérego wykonawca miat prawo do wykazania oszczedno$ci, ktore wynikajg
z przyjetej przez niego metody wykonania zamowienia j co za tym idzie uwzglednienia ich
w cenie jednostkowej zagospodarowania odpadéw (w tym przypadku polegajg one na
przetworzeniu odpadéw o kodzie 20 01 08, a nie na ich sktadowaniu). Za tgcznym badaniem
wyniku finansowego na catym elemencie kalkulacji ceny oferty w poz. nr 5 przemawiajg
réwniez postanowienia wzoru umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktére ustalajg, ze
w ramach wynagrodzenia powykonawczego Zamawiajgcy nie oczekuje od Wykonawcy
odrebnie faktur za odbiér i transport oraz faktur za zagospodarowanie odpadow
w poszczegolnych frakcjach odpadow, lecz faktur dla poszczegélnych frakcji odpadéw
zawierajgcych ilosci odebranych i zagospodarowanych odpaddéw przy tgcznej ich cenie
jednostkowej. Zatem odrzucenie oferty wykonawcy tylko z powodu wykazania przez niego
w wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej ceny dodatniego wyniku finansowego catej pozycji
nr 5 kalkulacji ceny oferty a nie w poszczegdlnych elementach kalkulacji tej pozyciji,
oznaczatoby niepoparty wiedzg ekonomiczng nadmierny formalizm Zamawiajgcego a przede
wszystkim brak zainteresowania Zamawiajgcego, aby by¢ posrednim beneficjentem
(bezposrednim sg mieszkancy) korzysci ekonomicznych wynikajgcych z niskiej, ale nie razgco

niskiej, ceny oferty wykonawcy.

Zamawiajgcy wskazat, ze skomplikowana technologia zagospodarowania odpadow
o kodzie 20 01 08 zaprezentowana przez Przystepujgcego w ww. wyjasnieniach wymaga
szczegbétowego omdwienia, poniewaz niskie ceny jednostkowe brutto zaoferowane w poz. 5
kalkulacji ceny oferty wynikajg z tej technologii, ktérg wykonawca bedzie sie postugiwat przy
realizacji zamowienia w tym zakresie. Wykonawca wskazat proces kompostowania jako
metode zagospodarowania odpadow o kodzie 20 01 08. Przystepujgcy posiada instalacje do
przetwarzania odpaddw zielonych i innych odpadéw. W wyniku procesu kompostowania
uzyskany odpad moze by¢ poddany dalszym procesom odzysku bowiem zgodnie z ww.
przywotanym przez Odwotujgcego pozwoleniem zintegrowanym odpad o kodzie 19 05 03 -
kompost niespetniajgcy wymagan moze by¢ dalej kierowany do odzysku (strona 29 decyzji
Marszatka Wojewodztwa Slgskiego z dnia 24 maja 2016r. nr 1000/0S/16-pozwolenie

zintegrowane stanowigcej zatgcznik do odwotania). Przystepujgcy w wyjasnieniach, jako
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dalsze przetwarzanie odpadow o kodzie 19 05 03, wskazat ich mieszanie z odpadem 20 01
08 (odpady biodegradowalne spozywcze) oraz z ziemig, co finalnie daje handlowo nazwany
humusem materiat do sprzedazy za cene 40 zl/Mg bez transportu do odbiorcy. Mieszanie ze
sobg roznych rodzajow odpadéw w celu poprawy warunkéw prowadzenia procesow
biologicznych spetnia wymagania ustawy z dnia 14 grudnia 2012r. o odpadach przy
zachowaniu podstawowych parametrow jakosciowych odpaddéw. Kompost nienadajgcy sie do
wykorzystania (kod 19 05 03) w sposéb bezposredni sam nie nadaje sie do wykorzystania, ale
po potgczeniu z odpadami biodegradowalnymi spozywczymi o kodzie 20 01 08 z domieszka
zrebek i ziemig wytworzy materiat nazwany przez Przystepujgcego handlowo/potocznie
humusem z uwagi na sktad tej mieszanki. Wykonawca tym samym wyjasnit, ze niekoniecznie
kompost o kodzie 19 05 03 musi by¢ wywozony na skiadowisko. Przy planowanym
otrzymywaniu za darmo odpadow biodegradowalnych, np. od gminy Myszkéw
(biodegradowalne odpady zielone i biodegradowalne odpady spozywcze w ramach
zamoéwienia publicznego, ktérego dotyczy odwotanie), ktérych uzyje on do wyprodukowania
humusu, nie bedzie on ponosit kosztow sktadowania tych odpaddéw na sktadowisku. Takie
koszty bedg musieli ponies¢ pozostali wykonawcy nieposiadajgcy wiasnych instalacji.
W wyjasnieniach Przystepujacy okreslit mozliwosci sprzedazy humusu w cenie 40,00 zt za 1

Mg przy odbiorze transportem wtasnym odbiorcy.

Dalej Zamawiajgcy zwrdcit uwage na fakt, iz w gminie Myszkéw nastepuje rozdziat
odbieranych odpadéw komunalnych biodegradowalnych na frakcje: odpady biodegradowalne
zielone o kodzie 20 02 01 oraz odpady biodegradowalne spozywcze 20 01 08, co ma znaczacy
wptyw na lepsze mozliwosci przetworzenia tych odpadéw niz w przypadku odpaddéw
biodegradowalnych odbieranych bez podziatu na frakcje jak to ma miejsce w wielu innych
gminach, gdyz tylko z czystego surowca mozna wyprodukowa¢ wartosciowy kompost przy
jednoczesnym zoptymalizowaniu naktadéw na jego wytworzenie. Limity ilosci odpaddéw
przeznaczonych do przetwarzania okreslone w pozwoleniu zintegrowanym nie mogg mieé
wptywu na ocene wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny, gdyz Wykonawca
(Przystepujacy) ma prawo ztozy¢ stosowny wniosek do organu wtasciwego w sprawach
udzielenia pozwolen zintegrowanych o rozszerzenie ilosci odpaddéw przeznaczonych do
przetworzenia w czasie wlasciwym dla niego samego wynikajgcym 2z uwarunkowan
technicznych i ekonomicznych. Zamawiajgcy powotat sie w tym zakresie takze na przyjety 24
kwietnia 2017 roku przez Sejmik Wojewodztwa Slgskiego ,Plan Gospodarki odpadami dla
Wojewddztwa Slgskiego na lata 2016-2022” - uchwata nr V/37i8/i2017 z dnia 24 kwietnia 2017
r. Wobec powyzszego, analogicznie jak w przypadku zmiany ilosci odpadow przeznaczonych
do przetworzenia, wtasciciel instalacji ma prawo ztozy¢ wniosek o udzielenie pozwolenia na

przetwarzanie odpadéw wedlug wybranego dopuszczonego prawem procesu oraz
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wnioskowaé o wszelkie inne zezwolenia niezbedne do prowadzenia dziatalnosci nawet po
zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego w przedmiotowym postepowaniu. Na
etapie oceny ofert Zamawiajgcy nie mogt zwracac sie do Przystepujgcego o przedtozenie
zezwolen, na prowadzenie procesu, ktory zamierza wdrozy¢é na wiasnej instalacji. Podobnie
wykonawca nie mégt przedstawi¢ faktur za sprzedaz wytwarzanego w wyniku procesu
przetwarzania produktu, gdyz jego realizacja ma nastgpi¢ po zawarciu umowy w sprawie
zamowienia publicznego z Zamawiajgcym, ktory ze wzgledu na przytaczany wyzej doktadny
rozdziat odpaddéw biodegradowalnych jest dostawcg materiatu na wysokim poziomie

nadajgcym sie do efektywnego przetworzenia.

Zamawiajgcy podnibst, iz sktadowanie odpaddéw organicznych to najmniej pozgdany
kierunek ich zagospodarowania, dlatego wykonawcy prezentujgcy technologie w zakresie
innych rozwigzan, ktore zmierzajg do odzysku najwiekszej ilosci odpadow poprzez ich
przetworzenie, nie powinni ponosic z tego tytutu negatywnych konsekwencji. W szczegdlnosci,
ze w ramach niniejszego postepowania Zamawiajgcy hie narzuca sposobu zagospodarowania
odpadow a wiec kazdy mozliwy sposob zagospodarowania odpadow jest dopuszczalny.
Konieczno$s¢ ograniczenia masy skfadowanych odpaddéw ulegajgcych organicznemu
rozktadowi wynika nie tylko z potrzeby minimalizowania negatywnego oddziatywania na
srodowisko, ale rowniez z obowigzku wprowadzania unijnych postanowien do prawodawstwa

polskiego.

Podsumowujgc, dziatania Przystepujgcego, ktory w planie gospodarki odpadami dla
wojewoddztwa slgskiego zostat wyznaczony jako RIPOK-OZIB (regionalna instalacja dla
odpadéw zielonych i innych bioodpaddéw) dla regionu | wpisujg sie w wytyczne ustawy z dnia
14 grudnia 2012r. o odpadach, ktora ustanowita hierarchie postepowania z odpadami, w ktérej
przed skfadowaniem odpaddéw znajduje sie przetwarzanie (odzysk) odpaddéw. Obnizenie
kosztow przez Przystepujgcego w wyniku takich dziatanh jakie moze podejmowac praktycznie
tylko wykonawca posiadajgcy RIPOK a jednoczes$nie dajgcych przez to mozliwosc
zaoferowania nizszej stawki za odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych, ktérg musi
w rezultacie zaptaci¢é mieszkaniec, nie powinno stanowi¢ przyczyny odrzucenia oferty,
oczywiscie przy wykazaniu, ze zamierzenia Przystepujgcego sg mozliwe do wykonania oraz
ich wartos¢ nie bedzie miescita sie ponizej szacowanych kosztow jakie poniesie on przy

wykonywaniu ustugi.

W ocenie Zamawiajgcego w przedmiotowym stanie faktycznym wykonawca PZOM S.
Sp. z 0.0. sp. k. Ztozyt wyjasnienia, ktore nie sg ani ogdlnikowe ani niepetne, gdyz w ich tresci
wskazano na okolicznosci majgce wptyw na wysokos$¢ cen jednostkowych zaoferowanych w
odniesieniu do odpaddw biodegradowalnych spozywczych i wyjasniono sposob tego wptywu.

Z treéci ztozonych wyjasnien mozna wyczyta¢ informacje, ktére ttumaczg sposob kalkulacji
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zaoferowanych cen jednostkowych w odniesieniu do odpadow biodegradowalnych
spozywczych. Przedstawiony planowany sposéb zagospodarowania przez Przystepujacego
tych odpaddéw potwierdza, ze okolicznosci te majg charakter szczegolny i indywidualny dla
tego konkretnego wykonawcy. Zdaniem Zamawiajgcego dokonat on trafnej oceny ztozonych
przez Przystepujacego wyjasnien i ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego nie potwierdza,

ze ztozona oferta zawiera razgco niskg cene.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3
ust. 1 oraz 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. Zamawiajgcy wskazat na jego bezzasadnosc¢. Podniost, iz
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem dla zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie jest
wystarczajgce wykazanie, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt. w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. czyn nieuczciwej konkurencji
musi polega¢ na intencjonalnym dziataniu wykonawcy, nakierowanym na eliminacje z rynku
innych wykonawcow (przedsiebiorcéw), a cena oferty musi wskazywac¢ na sprzedaz towarow
lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu, Ciezar dowodu w tym zakresie obcigza Odwotujgcego, ktéry ogranicza sie do
podnoszenia niczym nie popartych twierdzen okres$lajgc je jako bezsporne z czym nie sposob
sie zgodzi¢. Wyjasnienia Przystepujgcego i przedstawione przez Zamawiajgcego w punkcie I
odpowiedzi na odwofanie uargumentowane stanowisko nie pozwalajg na twierdzenie, ze
Przystepujacy zaoferowat cene, w tym ceny jednostkowe brutto w poszczegdlnych frakcjach
odpadow komunalnych za odbidr i transport oraz zagospodarowanie odpaddéw ponizej kosztow

wiasnych (wydatkéw), jakie musi poczyni¢ wykonawca przy wykonywaniu zamowienia.

Odpowiadajgc na zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy podnidst, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zaistniaty przestanki do
odrzucenia oferty Przystepujgcego, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz art. 90 ust.
3 ustawy Pzp i zarzut Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty tego
wykonawcy nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy podnosi, ze wobec braku
przestanek do odrzucenia oferty PZOM S. Sp. z 0.0. sp. k. przedmiotowg oferte Zamawiajgcy
wybrat jako oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriw oceny ofert okreslonych w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dziatajgc zgodnie z prawem. Podsumowujgc
wskazat, iz zarzuty zawarte w odwotaniu nie znajdujg potwierdzenia w stanie faktycznym

sprawy i nie majg oparcia w przepisach ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:
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Izba na posiedzeniu w dniu 18 lipca 2019 r. stwierdzita skutecznos¢ przystgpienia
zgtoszonego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce
PZOM S. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg
w Konopiskach wobec spetnienia wymogow okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp
i dopuscita go do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika

postepowania.

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.

Nastepnie Izba dokonata oceny czy Odwotujgcy byt legitymowany, zgodnie z art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z ww. przepisem srodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Nalezy
zauwazyc, iz w przypadku potwierdzenia sie zarzutdw podniesionych w odwofaniu, skutecznie
zakwestionowana zostataby czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, a jego uwzglednienie
mogtoby prowadzi¢ do nakazania Zamawiajgcemu przez lzbe odrzucenia oferty wybranego
wykonawcy. W konsekwencji nie sposéb odméwi¢ Odwotujgcemu, ktéry byt jednym
z wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty, posiadania interesu w uzyskaniu zamodwienia
w postepowaniu prowadzonym z zastosowaniem tzw. procedury odwrdconej, gdy powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert powodowatoby, ze miat on by realng szanse uzyskaé
zamoéwienie. Nie budzi takze watpliwosci, iz w takiej sytuacji na skutek naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy Odwotujgcy mogtby takze poniesé szkode zwigzang
Z nieuzyskaniem zamoéwienia. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny ofert,
ktorego konsekwencjg byto zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy znajdujgcego sie
w rankingu ofert przed ofertg Odwotujgcego niewatpliwie powoduje, ze potencjalne
stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego
oraz wykonywania zamowienia (podobnie m.in. wyrok KIO z dnia 22 pazdziernika 2018 r.,
sygn. akt KIO 1991/18). W tym stanie rzeczy lzba uznata, iz materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp zostaty przez

Odwotujgcego wypetnione.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania przekazang przez Zamawiajgcego, W szczegolnosci specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia wraz z modyfikacjami i wyjasnieniami Zamawiajgcego, informacje

z otwarcia ofert, oferte Przystepujgcego, wezwanie z dnia 29 maja 2019 r. do ztozenia
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wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wyjasnienia Przystepujgcego z dnia 30 maja
2019 r., pismo Zamawiajgcego do Przystepujgcego z dnia 3 czerwca 2019 r., wyjasnienia
Przystepujgcego z dnia 4 czerwca 2019 r., informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej
zdnia 25 czerwca 2019 r. Izba wzieta pod uwage takze stanowiska Stron i Uczestnika
postepowania przedstawione w ztozonych pismach (odwotaniu i odpowiedzi na odwofanie)
oraz ustnie do protokotu posiedzenia irozprawy z dnia 10 lipca 2019 roku, jak réwniez
wnioskowane przez Odwotujgcego dowody z dokumentéw wskazujgcych na koszty
zagospodarowania 1 tony odpadow o kodzie 190503 oraz decyzji wydanej na wniosek
Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0. 0. w Zabrzu, potwierdzajgcej

mozliwos¢ wprowadzania do obrotu srodka poprawiajgcego mozliwosci gleby.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z Rozdziatem 3 SIWZ przedmiotem zamowienia jest wykonanie ustugi
dotyczgcej gospodarki odpadami komunalnymi w Gminie Myszkéw. Zamoéwienie zostato
podzielone na dwie czesci. Czes¢ 1, objeta zakresem odwotania, obejmowata realizacje
obowigzku gminy w zakresie odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy Myszkdéw. Szczegétowy opis
przedmiotu zamdwienia dla czesci 1 zamowienia zostat podany w Zasadach wykonania
i odbioru ustugi pn. ,Realizacja obowigzkéw gminy w zakresie odbierania i zagospodarowania
odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy

Myszkow” wraz ze standardami wykonywania ustugi, ktore stanowig zatgcznik nr 1 do SIWZ.

Zgodnie z Rozdziatem 12 SIWZ Wykonawca w ofercie, tj. w formularzu oferty — zatgcznik
nr 3 do SIWZ, okresli liczbowo i stownie cene oferty brutto w zt (PLN) za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia dla danej czesci. Cena oferty winna by¢ okreslona indywidualnie dla kazdej czesci
zamowienia Wykonawca dokonuje kalkulacji (wyliczenia) ceny oferty za wykonie Czes$ci 1
zamoéwienia w odpowiedniej dla tej czesci tabeli znajdujgcej sie w formularzu oferty. Zaréwno
cena za wykonanie zamowienia w Czesci 1 jak i w Czesci 2 obejmuje wszystkie koszty
zwigzane z realizacjg ustugi objetej odpowiednio przedmiotem Czesci 1 i Czesci 2 zamdwienia
oraz ryzyko Wykonawcy z tytutu oszacowania wszelkich kosztéw zwigzanych z jej realizacja,

a takze oddziatywania innych czynnikbw majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na koszty.

W formularzu ofertowym Zamawiajgcy wymagat wskazania w ramach Cze$ci 1
zamoéwienia dla kazdej frakcji odpadoéw komunalnych ceny jednostkowej brutto za odbiér
i transport 1 Mg odpaddw, ceny jednostkowej brutto za zagospodarowanie 1 Mg odpadow,
ceny jednostkowej brutto tgcznej 1 Mg oraz wartosci brutto. Jedng z frakcji odpadéw byly

odpady biodegradowalne spozywcze o kodzie 20 01 08 (poz. 5).
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W postepowaniu w zakresie Czesci 1 zamowienia oferty ztozyto 5 podmiotéw, w tym
Odwotujgey i Przystepujacy. Przystepujacy ztozyt oferte na tgczng kwote 7 310 213,76 zt,
wskazujgc w poz. 5 - Odpady biodegradowalne spozywcze (20 01 08) cene jednostkowg 20 zt
brutto za transport 1Mg odpaddéw oraz cene jednostkowg 20 zt brutto za zagospodarowanie

1 Mg odpaddw.

Zamawiajgcy w dniu 29 maja 2019 r. wezwat Przystepujgcego na podstawie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny w zakresie pozycji o nr 5 —
Odpady biodegradowalne spozywcze o kodzie 20 01 08 ujetej w tabeli kalkulacji ceny oferty,
w tym ztozenia dowodow potwierdzajgcych, ze cena jednostkowa brutto za odbior i transport
1 Mg tych odpaddw oraz cena jednostkowa brutto za zagospodarowanie 1 Mg tych odpadéw
sg jednostkowymi cenami realnymi, umozliwiajgcymi zrealizowanie ustugi w zakresie odbioru
i transportu oraz zagospodarowania odpadéw biodegradowalnych spozywczych. Zamawiajgcy
wskazat, iz w ramach wyjasnien nalezy przedtozy¢ nastepujgce dokumenty:

— szczegdbtowg kalkulacje ceny jednostkowej brutto za odbior i transport 1 Mg odpadow
biodegradowalnych spozywczych o kodzie 20 01 08, ktérg w ofercie Wykonawcy wynosi
20,00 zt,

— dowody, z ktérych wynika, ze zaoferowany poziom ww. ceny jednostkowej zapewnia
zrealizowanie odbioru i transportu odpadéw biodegradowalnych spozywczych o kodzie 20
01 08, tj. nie przekracza poziomu kosztow Wykonawcy dotyczgcych odbioru i transportu
tych odpaddw, przeliczonych na 1 Mg odpadéw,

— szczegdbtowg kalkulacje ceny jednostkowej brutto za zagospodarowanie 1 Mg odpadow
biodegradowalnych spozywczych o kodzie 20 01 08, ktéra w ofercie Wykonawcy wynosi
20,00 z,

— dowody, z ktérych wynika, ze zaoferowany poziom ww. ceny jednostkowej zapewnia
zrealizowanie zagospodarowania odpadéw biodegradowalnych spozywczych o kodzie 20
01 08, tj. nie przekracza poziomu kosztow Wykonawcy dotyczgcych zagospodarowania

tych odpadow, przeliczonych na 1 Mg odpadow.

Zamawiajgcy wskazat, iz wyjasnienia w sprawie razgco niskiej ceny winny uwzgledniaé
konsekwencje (skutki) ekonomiczne wynikajgce w szczegdlnosci:

— z oszczednosci metody wykonania zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych
wyjatkowo  sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla
Wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc¢
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace (w przypadku uméw o prace) albo
minimalnej stawki godzinowej (w przypadku uméw zlecenia), ustalonych na podstawie

przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
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(t. z 2018 r. Dz. U. z 2018 r. poz. 2177). Uwaga: Zgodnie z Rozporzgdzeniem Rady
Ministréw z dnia 11 wrzesnia 2018 r. w sprawie wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za
prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2019 r. (Dz. U. z 2018 r. poz. 1794)
obowigzuje w 2019 r. minimalne wynagrodzenie za prace w wysokosci 2 250,00 zt oraz
minimalna stawka godzinowa w wysokosci 14,70 zi;

— z pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw, jezeli taka pomoc
bedzie miata miejsce przy realizacji przedmiotowego zamdéwienia;

— Z przepisbw prawa pracy i przepisy o0 zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgce
w miejscu/miejscach, w ktorym/ktérych realizowane jest zamoéwienie,

— z przepiséw prawa ochrony srodowiska.

Zamawiajgcy poinformowat ponadto, ze z przediozonych wyjasnien popartych
dowodami winno jednoznacznie wynikaé, ze poziom oferowanych cen jednostkowych dla
pozycji o nr 5 kalkulacji ceny oferty objetych niniejszym wezwaniem zapewnia realizacje
zamoéwienia przez Wykonawce w zakresie: odbioru i transportu odpadéw biodegradowalnych
spozywczych o kodzie 20 01 08, zagospodarowania odpaddéw biodegradowalnych

spozywczych o kodzie 20 01 08.

Uzasadniajgc wezwanie Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca w tabeli kalkulacji ceny
oferty w pozyciji o nr 5 — Odpady biodegradowalne spozywcze okreslit (wyliczyt) wartos¢ brutto
dla odbioru i transportu oraz zagospodarowania tych odpadéw na kwote 79 826,40 zi, ktéra
stanowi tylko 1,1 % ceny oferty ztozonej przez wykonawce. Dla poréwnania podat, iz: 1)
w pozostatych czterech ztozonych ofertach wartos¢ brutto odbioru i transportu oraz
zagospodarowania odpadow biodegradowalnych spozywczych o kodzie 20 01 08 stanowi od
14,85 % do 20,38 % ceny oferty, 2) w oszacowanej przez stuzby Zamawiajgcego wartosci
zamoOwienia ww. pozycja stanowi 17,73 % wartosci zamdwienia. Z powyzszego wynika, ze
warto$¢ brutto odbioru i transportu oraz zagospodarowania odpadéw biodegradowalnych
spozywczych o kodzie 20 01 08 jest istotnym sktadnikiem ceny oferty, co oznacza, ze przy
ewentualnym niedoszacowaniu tego skfadnika przez wykonawce watpliwe bedzie
realizowanie przedmiotu zamdéwienia zgodnie z ustaleniami SIWZ oraz obowigzujgcymi
przepisami prawa. Z kolei z formuty obliczenia warto$¢ brutto tych odpadow,
charakterystycznej dla przyjetego przez Zamawiajgcego we wzorze umowy W sprawie
zamowienia publicznego modelu powykonawczego rozliczenia wynagrodzenia wykonawcy
wynika, ze przy okreslonej przez Zamawiajgcego ilosci odpadéw parametrami zaleznymi od
wykonawcy sg ceny jednostkowe brutto tych odpadéw. Zaoferowana przez wykonawce cena
jednostkowa brutto odbioru i transportu odpadéw biodegradowalnych spozywczych o kodzie

20 01 08 oraz cena jednostkowa brutto za zagospodarowanie tych odpadéw w sposéb
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znaczacy, tj. wiecej niz 10 - krotnie odbiegajg od cen jednostkowych oferowanych przez

pozostatych czterech Wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu.

W odpowiedzi na to wezwanie Przystepujacy w dniu 30 maja 2019 r. ztozyt pismo,
w ktorym w zakresie kosztéw odbioru i transportu odpadéw 1 Mg kod 20 01 08 wskazat, iz do
kalkulacji zaoferowanej ceny przyjat 2 kursy dziennie samochodem specjalnym trzyosiowym
po 12 Mg / 1 kurs , czyli wynagrodzenie jakie otrzymatby od Zamawiajgcego to 20,00zt x 12
Mg x 2 = 480,00z (+). Do realizacji natomiast powyzszego zadania niezbednych jest dwdch
pracownikéw, przyjmujgc $rednie wynagrodzenie obowigzujgce w 2019r. w spéice
Przystepujgcego to w przeliczeniu czyni dnidwke pracy kierowcy — tadowacza w wysokosci
122,00zt x 2 pracownikéw = 244,00zt (-). Narzuty na te wynagrodzenia typu ZUS, podatek to
(21,81%+18% )= 39,81% , co daje kolejny sktadnik kosztowy rzedu- 97,14zt (-). Zakup gazu
to na jedng dnidwke pracy 120m?® x 2,30zt/1m3 = 276,00zt (-). Zakup czesci zamiennych to
80,00zt 1 dzieh = 80,00zt (-). Pozostate wszystkie koszty zwigzane z dokonaniem ustugi
transportu to 110,00zt (-). Lacznie koszty niezbedne do wykonania przedmiotowej ustugi to

807,14z, przy otrzymanym od Zamawiajgcego wynagrodzeniu 480,00 zt.

Dalej Przystepujgcy wyjasnit, ze w zwigzku z tym, ze ustuga w zakresie odbioru
i transportu jest Scisle powigzana z dokonaniem w dalszej kolejnosci zagospodarowania
danego rodzaju odpadow kolejnym czynnikiem cenotworczym jest jego zagospodarowanie.
W tym zakresie Przystepujgcy przedstawit nastepujgcg kalkulacje: sprzedaz 1 Mg po procesie
przetworzenia odpadéw zielonych (pod kodem 19 05 03 ) to 40,00z/1 Mg x 24Mg = 960,00zt;
przetworzenie 1 Mg to 20,00zt/1 Mg x 24 Mg = 480,00zt; transport (po stronie odbiorcy
odpadu) 1 Mg 20,00zt x 24 Mg = 480,00zt. L.gcznie suma osiggnietego przychodu to 1920,00
zt — 480,00z ( koszt transportu odbiorcy) = 1440,00zt . Przychdod 1 440,00zt - (480,00zt -
807,14zt ) 327,14zt = 1 112,86zt. Jest to kwota, ktora stanowi zysk dla spotki stuzgcy m.in. do
pokrycie dodatkowych, w obecnej chwili niewiadomych i nieznanych kosztéw pozostatych.
Wyjasnit, iz przy produkcji kompostu czyli nawozu organicznego, stanowigcego materiat
organiczny przetworzony w procesie mikrobiologicznego rozktadu odpadu o kodzie 20 01 08,
ktéry jest niezbednym sktadnikiem, za ktory sie nie ptaci jak i zrebki, za ktére nalezy juz
zaptaci¢ ok.60,00zt/1 Mg plus podatek VAT. Zaréwno jeden, jak i drugi odpad jest dodatkiem
do grupy odpadéw zielonych ulegajgcych biodegradaciji i w potgczeniu ze zrebkami i odpadami
zielonymi, w wyniku procesu kompostowania, nastepuje unieszkodliwienie odpadow pod
wzgledem sanitarnym, a produktem finalnym jest kompost, ktéry moze (i powinien) by¢
wykorzystany. Ograniczenie mozliwosci stosowania sktadowania odpaddéw jako metody
unieszkodliwiania odpadow ulegajgcych biodegradacji spowodowato wzrost zainteresowania

biologicznym przetwarzaniem tych odpaddéw. Wykorzystywanie procesu kompostowania
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mozna podzieli na kompostowanie i mechaniczno-biologiczne przetwarzanie odpadéw w
warunkach tlenowych. Posiadanie przez Przystepujgcego wlasnej instalacji regionalnej do
przetwarzania odpadow zielonych i innych bioodpadéw w Regionie | ( RIPOK-OZiB)
przetwarzajgcej w skali 1 m-ca 2 800Mg, ktorych to nie posiadajg w wiekszosci pozostali
oferenci biorgcy udziat w postepowaniu przetargowym jest bardzo znaczgcym skfadnikiem
cenotwdérczym pozwalajgcym na unikniecie kosztow sktadowania poprzez mozliwosc
przetworzenia tych odpadow bez koniecznosci sktadowania i ponoszenia znacznych kosztéw
z tym zwigzanych. Dalej wskazat, ze kompost, czyli materiat stabilny, sanitarnie pewny, bogaty
w substancje organiczne uzyskiwany w procesie kompostowania selektywnie zebranych
bioodpaddw, czyli odpad po procesie kompostowania w instalacji MBP moze by¢ poddany
dalszym procesom odzysku. Po dodaniu ziemi, préchnicy glebowej stwarza mozliwosé
wzbogacenia takiego odpadu i taka duza zawartos¢ zwigzkow humusowych i sktadnikow
pokarmowych warunkuje przydatno$é kompostu do zwiekszenia zyznosci i zawartosci
préchnicy glebowej oraz dostarczania makro- i mikroelementéw roslinom. Stosowanie
kompostu poprawia strukture i wlasciwosci gleby , m.in. zatrzymanie wody , podatnos¢ na
napowietrzanie itp. i po dodaniu takiego humusu mozemy go sprzeda¢ w cenie (+/-) 40,00 zt
za 1 Mg przy odbiorze transportem wtasnym odbiorcy. O cenie tych odpadéw decyduja: ich
skiad, ilos¢, a takze dlugos¢ okresu na jaki jest podpisana umowa z wytwoércg odpadow (patrz:
1. PHU SOWEX Sp. z 0.0.; 2. ZGO-Miasto Lodz).

Dalej Przystepujacy wskazat, iz drugim bardzo waznym aspektem jest to, ze odpady
zielone, stanowigce czes¢ roélin, pochodzgce z pielegnacji terendw oraz targowisk
w potgczeniu z odpadem o kodzie 20 01 08 wraz ze zrebkami tworzg miedzy innymi kompost,
a sam odpad zielony ulegajgcy biodegradacji stanowigcy kompost nie nadajgcy sie do
wykorzystania , nie spetniajgcy wymagan nalezatoby jedynie poddaé procesowi utylizacji i za
jego utylizacje trzeba by zapfacic¢ 86,40z/1 Mg x 24Mg = 2 073,60zt (w zatgczeniu dokumenty
przedstawiajgce powyzsze) plus koszty transportu w wysokosci 30zt/1 Mg x 24Mg/ 1 dnidwke
daje nam kolejny sktadnik kosztowy to jest kwote 720,00zt. tacznie uczynitoby to koszt
w kwocie 2 793,60 zt. Mozliwos¢ sprzedazy tego typu odpadu i nie ponoszenia
przedstawionych powyzej kosztéw, siegajgcych rzedu 2 793,60zt / 1dnidwke pozwoli na
pokrycie kosztow wytworzenia kompostu oraz zrekompensowanie wszystkich niezbednych
do poniesienia kosztéw produkcji kompostu Przystepujgcy wskazat, ze w pierwszej kolejnosci
spotka bedzie oferowaé kompost innym odbiorcom, jako materiat stuzgcy do poprawy
wiasciwosci fizycznych i chemicznych wszystkich rodzajow gleb, a takze w rekultywacii
terenéw zdegradowanych. Reasumujac kompostowanie pozwala na unieszkodliwianie
odpadéw pod wzgledem sanitarnym, a gtowny produkt procesu - kompost jest

wykorzystywany jako naw6z organiczny w agrotechnice iprzy rekultywacji/uzyznianiu
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terenéw m.in. sktadowisk pozwalajgc przy tym na zrekompensowanie kosztéw tzw.” produkcji”

kompostu.

W dniu 3 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy ponownie, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w sprawie ztozonych przez niego
dokumentéw w ramach wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 30.05.2019 roku. Wskazat, ze
z przedfozonych przez wykonawce wyjasnien wynika, ze za cene jednostkowg brutto 40,00 zt
za odbior i zagospodarowanie 1 Mg odpadu o kodzie 20 01 08 bedzie mozliwe zrealizowanie
zamoéwienia pod warunkiem uzyskania dodatniego efektu ekonomicznego bedgcego skutkiem
sprzedazy kompostu z dodatkiem humusu, wytworzonego przez wykonawce z przetwarzania
odpaddéw zielonych w opisanej przez wykonawce technologii. Watpliwosci Zamawiajgcego
dotyczg zatgczonych faktur, na ktérych wykonawca wystepuje jako nabywca, a nie
sprzedawca. Wykonawca w wyjasnieniach postuguje sie czasem przysztym przy wskazanym
sposobie zagospodarowania tych odpadéw. Obrét tym produktem wymaga zgodnie z art. 4
ust. 314 ustawy z dnia 10 lipca 2007 roku o nawozach i nawozeniu uzyskania pozwolenia
Ministra wiasciwego ds. rolnictwa na wprowadzenie do obrotu nawozéw organicznych,
organiczno-mineralnych, mineralnych nieoznaczonych znakiem ,NAWOZ WE” oraz $rodkéw
wspomagajgcych uprawe roslin. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy oczekiwat
nastepujgcych informacji: 1. Czy Wykonawca posiada lub czy ubiega sie o stosowne
pozwolenie? 2. Czy wskazana kwota 40,00 zi/Mg za sprzedaz humusu jest kwotg netto, czy
brutto? 3. Na czym wykonawca opiera stwierdzenie, ze dokona sprzedazy humusu (nawozu

organicznego jako produktu przetworzenia odpadéw) za wskazang kwote 40,00 z/Mg?

Pismem z dnia 4 czerwca 2019 r. Przystepujgcy w odpowiedzi wskazat, iz powstato
jakies nieporozumienie. Powotany odpad nie jest pod Zzadnym wzgledem odpadem kompostu,
lecz mieszanki ziemi w potgczeniu z odpadami biodegradowalnymi zielonymi typu trawa liscie
kod 20 02 01 oraz odpadoéw biodegradowalnych spozywczych kod 20 01 08 i z tego powstaje
odpad, ale nie kompostu lecz ziemi jako humus. Odpad ten sprzedaje sie w cenie 40,00zt
netto wraz z kosztami transportu po stronie odbiorcy (patrz EKO-REGION Sp. z 0.0. , PHU
~SOWEX” Sp. z 0.0.,, Zarzad Gospodarowania Odpadami — Miasto t.édz). Przystepujacy
nadmienit, by wyprodukowa¢ taki humus, czyli ziemie nalezy posiada¢ m.in. odpady
biodegradowalne spozywcze o kodzie 20 01 08. W odpowiedzi na pytanie 3 Przystepujgcy
poinformowat, Zze nie sprzedaje zadnego nawozu organicznego i poki co sprzedawac nie
bedzie. Sprzedawa¢ bedzie, po uzyskaniu sktadowych niezbednych do powstania takiej
mieszanki, tylko i wylgcznie mieszanke ziemi w sktad ktorej wchodzg odpady zielone typu
liscie, trawa o kodzie 20 02 01 oraz odpady biodegradowalne spozywcze o kodzie 20 01 08

wraz z domieszkg drobnych zrebek. Jednoczesnie poinformowat, ze w przypadku braku
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mozliwosci pozyskania odpadu o kodzie 20 01 08, trawa po przetworzeniu na kompostowni
bedzie sktadowana jako kompost po kodem 19 05 03, co przedstawiajg zatgczone do
wczesniejszego pisma skany faktur. Ponadto wyjasnit, ze zalgczone do wczesniejszego pisma
skany faktury majg takg szate graficzng i taki uktad stosowany w przypadku wystawiania faktur
przez sktadowiska. Spotka Przystepujgcego nie jest sprzedawcg odpadéw, ale kontrahentem
oddajgcym odpady na skfadowisko celem ich zagospodarowania. Obcigzenie stanowi koszt
zagospodarowania odpadow dla naszej spotki. To spétka Przystepujgcego przekazuje odpad
na stanowisko. Przystepujgcy podkreslit, Ze osiggniecie tak duzego zysku wypracowanego na
umiejetnym przetworzeniu odpadéw, ktéry to nie kazda firma potrafi wypracowaé, powodujgc
generowanie znacznie wyzszych Kkosztow, co wykazaty ziozone oferty pozostatych
uczestnikow postepowania przetargowego, pozwala na zastosowanie wtasnie takich cen jakie
Przystepujacy przedstawit w ofercie. Zdaniem Przystepujacego nie ma zadnych podstaw do
stosowania przez niego razgco niskiej ceny poniewaz pozostate sktadowe skfadajace sie na
wartos¢ catej oferty jak np. ceny za odbiér transport i zagospodarowanie niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych, czy tez odpadéw odbieranych selektywnie sg
zaoferowane przez Przystepujgcego w cenach poréwnywalnych lub nawet wyzszych od

pozostatych oferentéw uczestniczgcych w przedmiotowym postepowaniu.

W dniu 25 czerwca Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze jako

najkorzystniejszej w czesci 1 zamoéwienia oferty Przystepujgcego.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwofanie zastuguje na uwzglednienie w czesci obejmujgcej zarzuty zwigzane z razgco niskag

ceng oferty Przystepujgcego.

Zarzuty te Odwotujgcy podnosit w trzech aspektach — po pierwsze niezgodnego z ustawg
ponownego wezwania Przystepujgcego przez Zamawiajgcego do zlozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, po drugie zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego
wobec nieztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, wreszcie po trzecie poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene. W tym
kontekscie Odwotujgcy stawiat zarzuty naruszenia art. 90 ust. 112 w zw. z art. 7 ustawy Pzp

oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zgodnie z art. 90 ust. 1

ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skltadowe, wydajg sie
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razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu,
w szczegolnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych
wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace; 2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw; 3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy
i przepisdow o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane
jest zamoéwienie; 4) wynikajacym z przepisow prawa ochrony $srodowiska; 5) powierzenia
wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy. W ust. 2 tego przepisu wskazano, iz obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.
Z kolei jak stanowi art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory
nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

W pierwszej kolejnosci zwréci¢ nalezy uwage, iz w postepowaniu odwotawczym Izba
bada nie tyle samg cene oferty, co czynnosé Zamawiajgcego polegajgcg na ocenie ztozonych
przez wykonawce wyjasnien i prawidtowos¢ zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy.
Przedmiotem odwotania moze by¢ bowiem wytgcznie czynnos¢ Ilub zaniechanie
zamawiajgcego. Zatem rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymagato ustalenia, czy
ztozone przez Przystepujacego wyjadnienia uprawniaty Zamawiajgcego do uznania, ze cena
zaoferowana przez Przystepujgcego nie jest razgco niska. W orzecznictwie i doktrynie
ugruntowany jest poglad, iz zwrdcenie sie przez Zamawiajgcego do wykonawcy o ztozenie
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny tworzy domniemanie, ze oferowana cena (lub
koszt) jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdéwienia. Oznacza to przerzucenie na
wykonawce ciezaru dowodu w zakresie wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco
niska, co znajduje odzwierciedlenie wprost w tresci art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Wykonawca
zostat wiec ustawowo zobowigzany do wykazania, ze mozliwe i realne jest wykonanie
zamowienia za zaproponowang cene. Poniewaz celem wyjasnien wykonawcy jest wzruszenie
przyjetego domniemania, muszg one by¢ konkretne, wyczerpujgce i rzeczywiscie
uzasadniajgce podang w ofercie cene. Podkresli¢ tutaj nalezy, ze nie jest wystarczajgce

ztozenie jakichkolwiek wyjasnieh, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych,
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przekonujagcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Rzeczg
wykonawcy jest udzielenie wyjasnien dotyczgcych okolicznosci, ktére wptynety na wysokosc
zaoferowanej ceny, a brak tych wyjasnien, czy tez ztozenie wyjadnien nieprzekonujgcych,
skutkowac winny odrzuceniem oferty (por. m.in. wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2016 r., sygn. akt
KIO 2721/15).

Ustawodawca zrownuje zatem sytuacje, w ktérej wykonawca ztozy oferte z razgco niskg
ceng z sytuacja, gdy wykonawca — bedgc wezwany do ztozenia wyjasnien — wyjasnien takich
nie sktada badz sktada wyjasnienia, ktére nie sg wystarczajgce do obalenia domniemania
powstatego razgco niskiej ceny. W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, jak
i w orzecznictwie sgdow powszechnych, ugruntowany jest poglad, iz sytuacja prawna
wykonawcy, ktéry ziozyt wyjasnienia ogodlne, nieadekwatne do wezwania, nie poparte
dowodami, nie pozwalajgce na ustalenie czy cena zostata skalkulowana prawidtowo, jest
w zasadzie analogiczna do sytuacji wykonawcy, ktéry zaniechat zilozenia jakichkolwiek
wyjasnien (por. m.in. wyrok KIO z dnia 19 maja 2016 r., sygn. akt KIO 722/16, wyrok KIO z dnia
20 maja 2010 r., sygn. akt KIO 730/10, wyrok Sgdu Okregowego w Czestochowie z dnia 12
sierpnia 2005 r. sygn. VI Ca 464/05, wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 4 czerwca
2008 r., sygn. X Ga 127/08). Ponadto koniecznos¢ uznania, iz cena ofertowa jest ceng razgco
niskg ma miejsce takze w przypadku braku przedstawienia przez wykonawce takich wyjasnien,
ktére wykazg, ze oferowana przezeh cena razgco niska nie jest (por. m.in. wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. akt XXIll Ga 1293/14). |zba w skfadzie
rozpoznajgcym przedmiotowg sprawe ww. poglad w petni podziela. W przypadku zwrdcenia
sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o ztozenie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej
wykonawca jest ustawowo zobowigzany do wykazania, ze mozliwe i realne jest wykonanie
zamowienia za zaproponowang cene. Ocena czy wykonawca udzwignat ten obowigzek nie
moze by¢é dokonywana schematycznie, musi uwzglednia¢ tres¢ wezwania do ztozenia

wyjasnien i sposoéb jego realizaciji.

Dalej nalezy wskazaé, ze obecnie zaden z przepiséw ustawy Pzp nie udziela wprost
odpowiedzi na pytanie, ile razy zamawiajgcy moze dokonywa¢ wezwania wykonawcy do
udzielenia wyjasnien rzetelnosci ceny oferty. W orzecznictwie KIO oraz sgdéw okregowych
uksztattowat sie poglad, ze wezwanie do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na jej
cene co do zasady ma charakter jednokrotny, a oferta wykonawcy, ktéry zlekcewazyt
wezwanie zamawiajgcego i ztozyt wyjasnienia ogodlnikowe, nie odnoszgce sie do tresci
wezwania, podlega odrzuceniu. Mozliwos¢ zwrdcenia sie do wykonawcy, ktory ziozyt
wyjasnienia nie potwierdzajgce, ze zaoferowana cena jest ceng razgco niskg o dalsze
wyjasnienia kosztow czy zatozen przyjetych do kalkulacji jest jednak dopuszczalna

w niektorych sytuacjach, w szczegdélnosci gdy sam zamawiajgcy nie poinformowat wykonawcy
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w pierwszym wezwaniu, jakie elementy oferty budzg jego watpliwosci co do ewentualnego
razgcego zanizenia oferty (wezwanie ograniczato sie do odzwierciedlenia przepiséw ustawy),
a takze gdy wykonawca ztozyt wyjasnienia z dochowaniem nalezytej starannosci, popart je
dowodami, jednakze niektore elementy wyjasnien, co do kosztow czy zatozen kalkulacyjnych
dalej budzg watpliwosci zamawiajgcego (por. wyrok KIO z dnia 28 marca 2017 r., sygn. akt
KIO 466/17).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, lzba stwierdzita, iz
zgromadzony w postepowaniu odwotawczym materiat dowodowy potwierdzit okolicznos¢, ze
ztozone przez Przystepujgcego wyjasnienia nie dawaty Zamawiajgcemu podstaw do uznania,

ze cena oferty Przystepujgcego nie jest razgco niska.

Niewatpliwie kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy miato
oswiadczenie Przystepujgcego ztozone na rozprawie, ktory wprost wskazat, ze Zle doszacowat
cene oferty i za te cene nie jest w stanie zrealizowa¢ zaméwienia. Tym samym Przystepujgcy
potwierdzit, ze jego oferta faktycznie zawierata razgco niskg cene. Jak wskazuje sie bowiem
W orzecznictwie razgco niska cena to przede wszystkim taka cena, za ktérg niemozliwe jest
wykonanie nalezycie zamowienia (por. m.in. wyrok KIO z dnia 2 stycznia 2019 r., sygn. akt
KIO 2592/18), a to wtasnie oswiadczyt Przystepujgcy. Majgc na wzgledzie tres¢ art. 190 ust.
1a pkt 1 ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w postepowaniu
odwotawczym spoczywat na wykonawcy, ktory jg ztozyt, czyli Przystepujgcym, ktory byt
uczestnikiem postepowania odwotawczego. To on, jako wykonawca bronigcy swojej oferty,
winien w szczegolnosci wykazaé zasadnos¢ i rzetelnos¢ wyjasnieh ztozonych w wyniku
wezwania wystosowanego przez zamawiajgcego na mocy art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
W postepowaniu odwotawczym Przystepujacy nie podjat proby obrony swojej oferty, wrecz
przeciwnie — przyznat, ze za zaoferowang cene nie jest w stanie wykona¢ zamowienia. Tym
samym poprzez przyznanie potwierdzit zasadnos¢ zarzutow odwotania w zakresie, w jakim
odnosity sie do kwestii razgco niskiej ceny jego oferty. Jak stanowi art. 190 ust. 5 zdanie drugie
ustawy Pzp nie wymagajg dowodu fakty przyznane w toku postepowania przez strone
przeciwng, jezeli Izba uzna, Zze przyznanie nie budzi watpliwosci co do zgodnosci
z rzeczywistym stanem rzeczy. Przyznanie, o ktérym mowa w tym przepisie oznacza, ze
okreslona okolicznos¢ stanowigca element stanu faktycznego bedacego podstawg zgdania
odwotania jest bezsporna. Izba nie stwierdzita jakichkolwiek watpliwosci co do tego, ze
Przystepujacy sktadajgc rzeczone oswiadczenie potwierdzit fakt ztozenia przez niego oferty
zawierajgcej cene, za ktorg nie jest mozliwa realizacja zamdwienia, czyli uznat za zasadny
zarzut zaniechania odrzucenia jego oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. W konsekwencji prowadzenie postepowania dowodowego na te

okoliczno$¢ stato sie zbedne.
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Oswiadczenie Przystepujgcego ztozone na rozprawie potwierdzito rowniez kolejng
podniesiong w odwotaniu okolicznosc¢, ze ztozone przez niego wyjasnienia nie bylty rzetelne,
doktadne i wiarygodne, Przystepujgcy poinformowat bowiem wprost, Zze dopiero po ztozeniu
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny dokonat rzetelniejszej kalkulacji i szerzej spojrzat na
ten obszar. W ocenie Izby brak jest podstaw do uznania, aby w czasie, jaki uptyngt pomiedzy
datg ztozenia wyjasnien a datg rozprawy (okres ten obejmowat jedynie ok. péttorej miesigca),
okolicznosci mogagce mie¢ wptyw na cene zmienity sie w sposob na tyle istotny, aby
uzasadnia¢ zmiane stanowiska Przystepujgcego co do kalkulacji ceny oferty. Przystepujacy
okolicznosci takich nie wykazat, wrecz przeciwnie - przyznat, ze bardziej wnikliwg analize

w zakresie kosztow poczynit juz po ztozeniu Zamawiajgcemu wyjasnien.

Ponadto Izba stwierdzita, ze juz sama tre$¢ wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego
na wezwania Zamawiajgcego nie byta wystarczajgca do obalenia powstatego domniemania
razgco niskiej ceny jego oferty. Wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego w dniu 30 maja
2019 r. byly niejednoznaczne, a przede wszystkim nie przedstawiaty dowodow, ktére
potwierdzatlyby zatozenia przyjete w kalkulacji. ZwazyC nalezy, ze Zamawiajgcy w tresci
wezwania z dnia 29 maja 2019 r. wymagat ztozenia nie tylko szczegdtowych kalkulacji cen
jednostkowych brutto za odbidér i transport oraz za zagospodarowanie 1 Mg odpaddéw
biodegradowalnych spozywczych o kodzie 20 01 08, ale takze dowododw, z ktérych wynika, ze
zaoferowany poziom cen jednostkowych zapewnia zrealizowanie odpowiednio odbioru
i transportu oraz zagospodarowania ww. odpadow, tj. nie przekracza poziomu kosztow
wykonawcy. Przystepujacy w wyjasnieniach przedstawit kalkulacje oparte o przyjety poziom
okreslonych kosztéw nie uzasadniajgc jednak przyjetych wartosci i nie przedstawiajgc
dowoddw na ich potwierdzenie. Do wyjasnien Przystepujgcy zatgczyt jedynie dwie faktury,
ktore potwierdza¢ miaty koszty utylizacji kompostu nie nadajgcego sie do wykorzystania (przy
czym kwoty wskazane w tych fakturach nie odpowiadaty w petni kwotom podanym przez
Przystepujgcego w tresci wyjasnien), podczas gdy byt to tylko jeden z wielu wskazywanych
przez Przystepujgcego czynnikbw mogacych wptywaé na ksztattowanie ceny oferty.
Przystepujagcy — mimo, iz w ocenie Izby byto to obiektywnie mozliwe - nie ztozyt Zadnych
dokumentéw, ktore potwierdzatyby pozostate przyjete w kalkulacji zatozenia co do cen
i kosztow, jak chociazby obowigzujgce w jego przedsiebiorstwie stawki wynagrodzenia
pracownikéw, koszty zakupu czesci zamiennych (w tym zakresie trzeba takze wskazaé, ze
Przystepujacy nie wyjasnit nawet o jakie czesci chodzi i z czego wynika przyjeta w kalkulacji
kwota), czy tez pozostate koszty zwigzane z dokonaniem ustugi transportu (tutaj réwniez

Przystepujacy nie wskazat jakiego rodzaju moga by¢ to koszty).

Takze w przypadku kosztow zagospodarowania odpaddw Przystepujacy nie wykazat

realnoéci przyjetej w kalkulacji kwoty 40 zt za sprzedaz tzw. humusu. Stusznie wskazywat
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Odwotujgcey, ze Przystepujgcy w zaden sposob nie udowodnit, ze jest w stanie sprzedac ten
produkt za takg kwote. Tres¢ wyjasnien Przystepujgcego jasno wskazuje zas, ze byt to istotny
sktadnik cenotwérczy, bowiem to na oszczednosciach wynikajgcych z zastosowanej
technologii polegajacej na wykorzystaniu odpadow biodegradowalnych spozywczych do
wytworzenia tzw. humusu i jego pdzniejszej sprzedazy, Przystepujgcy opierat swoje
twierdzenia o mozliwych do wygospodarowania w ten sposéb oszczednosciach oraz réznicach
cenowych pomiedzy zagospodarowaniem odpadéw w ten sposéb, a ich sktadowaniem,
utylizacjg. W konsekwencji jeden z kluczowych skfadnikéw potencjalnych przychoddéw
Przystepujgcego obnizajgcych cene oferty, nie zostat przez niego w ogodle wykazany.
Okolicznos¢ te potwierdza fakt powtérnego wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego
do Przystepujgcego w dniu 3 czerwca 2019 r., w ktérym Zamawiajgcy dopytywat m.in. czy jest
to kwota netto czy brutto oraz na czym Przystepujgcy opiera stwierdzenie, ze dokona
sprzedazy humusu za te kwote. Przystepujgcy nie udzielit Zamawiajgcemu odpowiedzi na to
drugie pytanie, powotujgc sie jedynie — podobnie jak w pierwszych wyjasnieniach — na nazwy
firm, ktére rzekomo po tej cenie produkt taki sprzedajg. Przystepujacy niewatpliwie mégt ztozy¢
dowody potwierdzajgce ceny sprzedazy 1 Mg humusu funkcjonujgce na rynku (na przyktad
wydruki ze stron internetowych przywotywanych przez niego podmiotéw), tymczasem pomimo
zgdania Zamawiajgcego, ktéry w wezwaniu wprost wskazat na konieczno$¢ wyjasnienia
Z czego wynika przyjecie takiej wtasnie kwoty za sprzedaz humusu, zaniechat wykazania tej
okolicznosci, poprzestajgc na o$wiadczeniu, ze ,odpad ten sprzedaje sie po cenie 40 zt netto
z kosztami transportu po stronie odbiorcy.” Ustawa Pzp nie okresla co prawda katalogu
dowododw, ktére wykonawca zobowigzany jest ztozy¢é zamawiajgcemu w celu uzasadnienia
racjonalnosci i rynkowej wyceny swojej oferty, a zatem co do zasady kazdy dowdd, ktory
w ocenie wykonawcy potwierdza twierdzenia wskazane w wyjasnieniach, moze okazac sie
przydatny i pomocny zamawiajgcemu przy dokonywanej ocenie. Natomiast powyzsze nie
zwalnia wykonawcow z obowigzku przedstawienia dowodow na poparcie stawianych
twierdzen, jezeli ich uzyskanie jest obiektywnie mozliwe. Same wyjasnienia rzadko kiedy mogg
by¢ uznane za w peini obiektywne, gdyz sktadane sg przez podmiot bezposrednio

zainteresowany rozstrzygnieciem.

Niekompletnos¢ wyjasnien Przystepujgcego w tym zakresie potwierdza fakt, ze
Zamawiajgcy — jak przyznat na rozprawie - samodzielnie weryfikowat czy wskazana przez
Przystepujgcego cena 40 zt netto za sprzedaz 1 Mg humusu jest realna poprzez sprawdzenie
informacji na stronach internetowych wskazanych przez Przystepujgacego podmiotow.
Tymczasem Zamawiajgcy nie moze wyreczaC wykonawcy w przedstawianiu okolicznosci
uzasadniajgcych realnos¢ zaoferowanej ceny w sytuacji, gdy wyjasnienia nie sg kompleksowe

i nie odpowiadajg wymogom okreslonym przez Zamawiajgcego w wezwaniu do wyjasnien.
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Samodzielne weryfikowanie przez Zamawiajgcego zgodnosci danych wskazanych
w wyjasnieniach z realiami rynkowymi przy braku ztozenia stosownych dowodow przez
Przystepujagcego moze budzi¢ watpliwosci chociazby z punktu widzenia zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i moze byé uznane za probe uwiarygodnienia, ze oferta
Przystepujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny w obliczu ztozenia niekompletnych wyjasnien
przez samego Przystepujacego. Majgac na wzgledzie zatozenia wynikajgce z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp Zamawiajgcy jest zobligowany do dokonania rzetelnej i obiektywnej oceny
wyjasnien wykonawcow w przedmiocie razgco niskiej ceny, przyjecie zas przez
Zamawiajgcego za prawidtowe wyjasnien, ktore sg niepetne, stanowi naruszenie art. 90 ust. 3

ustawy Pzp.

Okolicznos¢, ze mozliwy do uzyskania przychdéd ze sprzedazy humusu byt istotng
zmienng dla zweryfikowania realnosci ceny Przystepujgcego, potwierdza takze stanowisko
Zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na odwotanie, gdzie zauwazono, iz dodatni
wynik finansowy jaki Przystepujacy moze uzyskac¢ w zakresie odbioru i transportu odpadéw
o kodzie 20 01 08 i jaki wskazuje w swoich wyjasnieniach, bedzie mozliwy, jesli sprzedaz
produktu powstatego m.in. z przetworzenie odpaddéw o kodzie 20 01 08 bedzie odbywac¢ za
cene 40 zi/1 Mg a koszt ich dostawy (transportu do nabywcy) pokrywaé przy tak ustalonej
cenie bedzie ich nabywca. Jak zauwazyt sam Zamawiajgcy obnizenie kosztéw przez
Przystepujgcego w wyniku omowionych dziatan ,nie powinno stanowic¢ przyczyny odrzucenia
oferty, oczywiscie przy wykazaniu, ze zamierzenia Przystepujgcego sg mozliwe do wykonania
oraz ich warto$¢ nie bedzie miescita sie ponizej szacowanych kosztéw jakie poniesie on przy
wykonywaniu ustugi.” Zatem stwierdzenie realnosci przedstawionej kalkulaciji sitg rzeczy byto
uzaleznione od wykazania, ze =zatozenia, jakie przyjat Przystepujgcy sg mozliwe do
zrealizowania, a tego nie wykazano. W ocenie Izby uwage Zamawiajgcego powinna przykué
takze informacja wskazana przez Przystepujgcego w wyjasnieniach z dnia 4 czerwca 2019 r.,
gdzie stwierdzono, iz ,w przypadku braku mozliwosci pozyskania odpadu o kodzie 20 01 08,
trawa po przetworzeniu na kompostowni bedzie sktadowana jako kompost po kodem 19 05
03, co przedstawiajg zatgczone do wczesniejszego pisma skany faktur.” Z powyzszego
wynika, ze Przystepujgcy mogt dostrzegaC ryzyko, Zze nie pozyska odpowiedniej ilosci
odpadow o kodzie 20 01 08, niezbednych do wytworzenia humusu i jego odsprzedazy. Kwestia
ta nie zostata jednak przez niego szerzej omowiona, podczas gdy w ocenie Izby mogta budzi¢
watpliwos¢ co do mozliwosci praktycznej realizacji zamoOwienia za wskazane w poz. 5

formularza ofertowego ceny.

Majac na uwadze wszystko powyzsze, w ocenie sktadu orzekajgcego, analiza wyjasnien
ztozonych przez Przystepujacego nie daje podstaw do uznania, ze uwiarygadniajg one

realnos¢ zaoferowanej ceny i jej adekwatno$¢ do przedmiotu zamowienia. Innymi stowy
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ztozone wyjasnienia nie dawaly Zamawiajgcemu mozliwosci potwierdzenia, ze zaoferowana
cena nie jest ceng razgco niskg. W ocenie Izby watpliwa wydaje sie takze prawidlowos$é
wystosowania przez Zamawiajgcego do Przystepujacego ponownego wezwania do wyjasnien
w dniu 3 czerwca 2019 r. Wezwanie to co prawda dotyczyto kwestii, ktére dla Zamawiajgcego
byly niezrozumiate na gruncie pierwotnie udzielonych wyjasnien, niemniej Zamawiajgcy
pominat okoliczno$¢, ze Przystepujgcy zobowigzany byt wykazac, ze zaoferowana przez niego
cena nie jest razgco niska, podczas gdy ztozyt on wyjasnienia niekompletne, niepoparte
dowodami, oparte w odniesieniu do wiekszosci zatozen przyjetych w kalkulacji wytgcznie na
oswiadczeniach wlasnych. Niemniej okoliczno$¢ ta miata w przedmiotowej sprawie znaczenie
drugorzedne wobec potwierdzenia sie zarzutéw dalej idgcych, prowadzacych finalnie do

odrzucenia oferty Przystepujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene.

W konsekwencji Izba uznata za uzasadnione zarzuty naruszenia art. 90 ust. 1 i 2 oraz
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Potwierdzit sie takze powigzany
Z powyzszym zarzutem zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w ocenie Izby brak bowiem
dokonania rzetelnej oceny wyjasnien wykonawcy przez Zamawiajgcego stanowi naruszenie
tego przepisu. W tym stanie rzeczy potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 oraz
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybodr jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego, ktory
stanowit prostg konsekwencje naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp
w zakresie zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego jako zawierajgcej razaco niskg
cene. W efekcie Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w Czesci 1 zamdwienia oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert
w Czesci 1 zamowienia, w tym odrzucenie oferty wykonawcy PZOM S. Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spdtka komandytowa z siedzibg w Konopiskach na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Izba nie uwzglednita natomiast zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw.

z art. 3 ust. 1 oraz 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.

Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Ustawa Pzp nie definiuje czynu nieuczciwej konkurencji odsytajac
w tym zakresie do ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
W art. 3 ust. 1 tej ustawy zawarto ogding definicje czynu nieuczciwej konkurenciji, ktérym jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Ust. 2 tego przepisu wskazuje na otwarty katalog
przypadkow, w ktérych dziatanie danego podmiotu moze zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej
konkurencji. Za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu tej ustawy moze by¢ zatem uznane

takze dziatanie niewymienione wsrod przypadkow stypizowanych w art. 5 - 17d u.z.n k., jezeli
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tylko odpowiada wymaganiom wskazanym w ogélnym okresleniu czynu nieuczciwej
konkurencji w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. (por. m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 26 listopada
1998 r., | CKN 904/97). W takiej sytuacji, aby okredlone dziatanie mogto zosta¢ uznane za
czyn nieuczciwej konkurencji, nalezy wykazac spetnienie przestanek wynikajgcych z art. 3 ust.
1 u.z.nk., tj., ze jest ono sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz ze zagraza ono

lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Niewatpliwie wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasada uczciwej konkurencji oraz
réownego traktowania wykonawcéw jest jedng z naczelnych zasad udzielania zamoéwien
publicznych, dlatego tez uzasadnionym jest odrzucenie oferty wykonawcy, ktéry narusza
przedmiotowa regute. Niemniej nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze zarzut dopuszczenia sie przez
wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji powinien by¢ udowodniony. Uznanie konkretnego
czynu za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia na czym okreslone dziatanie
polegato oraz zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo deliktu nieujetego w tym rozdziale, lecz
odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy. Odwotujacy w odwotaniu postawit zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., ktéry stanowi, ze czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Dla wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbednym pozostaje zatem
wykazanie dokonania sprzedazy towardw (ustug) ponizej kosztéw ich wytworzenia, przez co
dochodzi do utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to
ma za swdj cel eliminacje innych przedsigbiorcéw. Przestanki sprzedazy ponizej kosztow
wilasnych sprawcy czynu oraz celu eliminacji innych przedsiebiorcow muszg wystepowaé
kumulatywnie (tak m.in. wyrok KIO z dnia 8 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 176/17).

W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym ciezar wykazania powyzszych
okolicznosci spoczywat, zgodnie z ogding zasadg rozktadu ciezaru dowodu opisang w art. 190
ust. 1 ustawy Pzp, na Odwotujgcym, ktory z tych wtasnie okolicznosci wywodzit skutek prawny
w postaci koniecznosci odrzucenia oferty Przystepujgcego jako stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji. Okolicznosé, ze postepowanie dowodowe przed lzbg wykazato, iz oferta
Przystepujgcemu zawierata razgco niskg cene nie przesgdza o tym, ze jej ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji. Ustawodawca przewidziat dwie odrebne przestanki odrzucenia
oferty: ztozenie oferty stanowigce czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz ztozenie oferty z razgco niskg ceng lub kosztem
w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Tym samym nie zawsze ztozenie oferty z razgco niska

jest automatycznie czynem nieuczciwej konkurencji. Aby odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89
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ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp konieczne jest zaistnienie sytuacji, w ktorej zachowanie wykonawcy
wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurencji stypizowanego w ustawie o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Wobec tego Odwotujgcy zobowigzany byt wykazaé, ze dziatanie
Przystepujgcego prowadzito do utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku,
a nadto miato na cel eliminacje innych przedsigbiorcow. W ocenie lzby Odwotujgcy tym
wymogom nie sprostat. Samo poprzestanie w tresci odwotania na stwierdzeniu, ze ,oczywiste
jest, ze ztozenie oferty przez Przystepujgcego nastgpito w celu wyeliminowania pozostatych
podmiotéw z rynku odbioru odpadéw komunalnych na terenie gminy Myszkéw” oraz ze jest to
.podrecznikowy przykiad stosowania cen dumpingowych”, to zbyt mato by przesadzi¢
o zaistnieniu podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego jako stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji. Poza powofaniem sie na powyzsze, przytoczeniem tresci przepiséw
oraz jednego orzeczenia lzby, Odwotujacy nie przedstawit zadnych dalszych argumentow,
ktére potwierdzatyby, ze doszto do spetnienia wszystkich przestanek z art. 15 ust. 1 pkt 1
u.z.n.k.,, wszczegoélnosci, ze Przystepujacy skladajgc oferte dziatat z zamiarem

wyeliminowania innych przedsiebiorcow.

Majac na uwadze wszystko powyzsze, lzba uznata, ze odwotanie zastuguje na

czesciowe uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972).

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kohczgcym
postepowanie odwotawcze lzba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Zgodnie zas z § 5 ust. 4
rozporzadzenia 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) w przypadkach
nieuregulowanych w ust. 1-3 Izba orzeka o kosztach postepowania, uwzgledniajgc, ze strony

ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Izba podziela poglgd wyrazany w orzecznictwie sadéw powszechnych, jak
i w orzecznictwie Izby, iz w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes$¢ odwotania wniesionego
do Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$ cze$¢ uwzgledniona zasada

odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
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rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto
skutek (por. m.in. postanowienie Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r.,
sygn. akt XXIll Ga 830/18, postanowienie Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia
2017 r. sygn. akt XXIll Ga 1886/17, wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 630/18,
wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 525/18, KIO 526/18, wyrok KIO z dnia 5
pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 1894/18).

W przedmiotowej sprawie Izba czes$ciowo uwzglednita i czeSciowo oddalita odwotanie,
co uzasadniato uzaleznienie rozstrzygniecia o kosztach od tego, w jakim zakresie odniosto
ono skutek. W tym kontekscie zwazy¢ nalezy, ze czesciowe uwzglednienie odwotania
w zakresie okreslonym w punkcie 1 sentencji wyroku czynito w petni zados¢ zadaniu
Odwotujgcego, ktorym objete bylo nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty Przystepujgcego w czesci 1 zamoéwienia, powtdérzenie czynnosci badania
i oceny ofert i odrzucenie oferty Przystepujgcego. Finalny wynik postepowania odwotawczego
prowadzit zatem do sytuacji, w ktérej pomimo oddalenia odwotania w zakresie obejmujgcym
zarzut ztozenia przez Przystepujgcego oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, to
waga tych zarzutéw, ktore zostaly uwzglednione spowodowata, iz zapadte rozstrzygniecie jest
w petni zgodne z zgdaniem Odwotujgcego zgtoszonym w odwotaniu. Dodaé trzeba, ze
wszystkie podniesione zarzuty zmierzaty do odrzucenia oferty Przystepujgcego i skutek ten
zostat osiggniety. W konsekwencji kosztami postepowania obcigzono Zamawiajgcego
w catosci, zasgdzajgc od niego na rzecz Odwotujgcego kwote 19 139 zt stanowigcg koszty
poniesione z tytutu wpisu od odwotania (15 000 zt), wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zt)

oraz dojazdu na rozprawe (4 bilety PKP na tgczng kwote 539 z).

PrzewodniczaCy: @ .o
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