Sygn. akt: KIO 1465/13

Sygn. akt: KIO 1466/13

WYROK

z dnia 4 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lipca 2013 r. w Warszawie odwotah wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2013 r. przez Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych "CORIMP" Sp. z o.0. z siedzibg w Bydgoszczy, w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego prowadzonym przez Miasto Bydgoszcz z siedzibg w Bydgoszczy,

orzeka:

1. oddala oba odwotania.

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych "CORIMP" Sp. z 0.0.
z siedzibg w Bydgoszczy i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
30.000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych "CORIMP" Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy tytutem

wpiséw od odwotan.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.



sygn. akt KIO 1465/13
sygn. akt KIO 1466/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Miasto Bydgoszcz, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na odbieranie odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci
zamieszkatych oraz od wiascicieli nieruchomos$ci niezamieszkatych na terenie Miasta
Bydgoszczy (z podziatem zaméwienia na czesci, w tym czesci nr 7 i 8 dot. odpowiednio

sektoranr 7 8).

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 21 marca 2013 r. w Dz. Urz. UE Nr 2013/S
057 — 093983.

W dniu 07.06.2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
o0 jego wynikach, w tym o wyborze oferty Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania
Odpadéw ProNatura Sp. z o. o. z siedzibg w Bydgoszczy (dalej ,ProNatura”) jako

najkorzystniejszej w czedci nr 7 i 8 zaméwienia.

W dniu 17.06.2013 r. Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych CORIMP Sp. z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy (dalej ,Corimp”) wniosta do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotania
oznaczone sygn. akt Izby sygn. akt KIO 1465/13 i KIO 1466/13 — odrebne odwotania

odpowiednio wzgledem wyniku postepowania w kazdej z ww. czesci zamowienia.

W obu odwotaniach zarzucono zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 wust. 1 ustawy poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, w szczegdlnosci wskutek wyboru
wykonawcy, ktéry zaoferowat cene razaco niskg i poprzez ztozenie oferty dokonat
czynu nieuczciwej konkurenciji, przede wszystkim polegajgcego na wykluczeniu innych

wykonawcow z dostepu do rynku,

2) art. 7 ust. 3 ustawy poprzez dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami

ustawy, w szczegdlnosci wskutek zaniechania uzyskania od wykonawcy rzetelnych i
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kompleksowych wyjasnieh w sprawie zaoferowanej ceny realizacji ustugi, a tym
samym oparcie decyzji ws. wyboru oferty na danych (wyjasnieniach), ktére nie

pozwalajg w obiektywny sposdb oceni¢ zasadnosci i rynkowosci zaoferowanej ceny,

art. 22 w zw. z art. 24 ust. 2 ustawy poprzez wybor oferty ztozonej przez wykonawce
ProNatura, ktéry nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci nie

posiada doswiadczenia oraz uprawnien niezbednych do realizacji zamowienia,

art. 82 ust. 3 ustawy poprzez wybor oferty, ktérej tresé nie odpowiada tresci specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia,

art. 87 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie uzyskania od Miedzygminnego Kompleksu
Unieszkodliwiania Odpadéw Kompleksu Sp. z o. o. rzetelnych i kompleksowych
wyjasnien w sprawie ztozonej oferty (przekazane przez ProNatura informacje nie

uzasadniajg w sposob precyzyjny podstawy i okolicznosci ustalenia ceny ofertowej),

art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy poprzez wybér oferty, ktéra jest niezgodna z ustawg, a w
szczegolnosci zawiera cene razaco niska, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji,

art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, w szczegolnosci poprzez utrudnianie innym

przedsiebiorcom dostepu do rynku,

art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra zawiera cene

razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy poprzez wybér oferty, ktéra jest niewazna na podstawie

odrebnych przepisow,

10)art. 90 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg

cene, mimo istnienia licznych przestanek faktycznych w sprawie zobowigzujacych do

podjecia takich wyjasnien,

11)art. 90 ust. 2 ustawy poprzez uwzglednienie ogdlnych (nieprecyzyjnych) wyjasnien i

tym samym nieuwzglednienie obiektywnych czynnikow, ktére majg wptyw na wysokos¢

zaproponowanej ceny.

12)art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004

r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieh publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134 z 30.4.2004, str.114, ze zm., dalej
,Dyrektywa 2004/18/WE”) poprzez nieréwne traktowanie i dyskryminowanie czesci

wykonawcow oraz niedochowanie zasad uczciwej konkurenciji,



13)art. 55 Dyrektywy 2004/18/WE poprzez zaniechanie wezwania Miedzygminnego
Kompleksu Unieszkodliwiania Odpadoéw ProNatura Sp. z 0. 0. do zlozenia wyjasnien

nt. sposobu kalkulacji ceny przedstawionej w ofercie,

14)art. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z
2007 r., Nr 50, poz. 331, ze zm.) oraz art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (tj. Dz.U. 2003, nr 153, poz. 1503 ze zm.) poprzez:
a. stworzenie nieréwnych warunkoéw udziatu przedsiebiorcéw w postepowaniu o

udzielenie zamdwienia publicznego oraz

b. wybér oferty zlozonej przez Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania
Odpadéw Kompleksu ProNatura Sp. z o. o. przewidujgcej catkowicie

nierynkowe (niekonkurencyjne) warunki $wiadczenia ustugi,
co stanowi praktyki ograniczajgce konkurencje,

15)art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez wybér oferty ziozonej przez Miedzygminny Kompleks
Unieszkodliwiania Odpadow Kompleksu ProNatura Sp. z o. o., ktéra przewidywata

Swiadczenie ustugi objetej przedmiotowym zaméwieniem znacznie ponizej jej kosztow.

Odwotujacy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotan w catosci;
2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty;
3) nakazanie zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci:
— badania i oceny ofert;

— odrzucenie oferty ztozonej przez Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania Odpadéw
ProNatura Sp. z 0. 0. na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy PZP wobec nieudzielenia
wyjasnien nt. zaoferowanej ceny uwzgledniajgcych obiektywne czynniki, o ktérych
mowa art. 90 ust. 2 ustawy PZP; okolicznos¢ ta powoduje, iz watpliwosci
Zamawiajgcego co do rynkowosci ceny nie zostaty usuniete, a zatem Zamawiajacy
powinien odrzuci¢ oferte z uwagi na razaco niskg cene (zlozenie tej oferty stanowi

réwnoczesnie czyn nieuczciwej konkurenciji),
— wyboru oferty najkorzystniejszej;
4) nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez Miedzygminny Kompleks

Unieszkodliwiania Odpadow ProNatura Sp. z o. o. i wykluczenie tego wykonawcy z

postepowania,

5) nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty odwotujacego.



W uzasadnieniu odwofania KIO 1465/13 wskazano, m.in.:

wlee-]

W dniu 7 czerwca 2013 r. Zamawiajacy - Miasto Bydgoszcz dokonat wyboru oferty
Miedzygminnego Kompleksu Unieszkodliwiania Odpadéw ProNatura Sp. z 0. 0. (zwany dalej
réwniez ,ProNatura”) w przetargu nieograniczonym pn. ,Odbieranie odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych oraz od witascicieli nieruchomosci niezamieszkatych
na terenie Miasta Bydgoszcz" w odniesieniu do realizacji ustugi w sektorze nr 8.
Zaproponowana przez tego Wykonawce cena realizacji ustugi wynosi 5.581.639,5 zt gr
(stownie: pie¢ milionéw pie¢set osiemdziesiat jeden tysiecy szeséset trzydziesci dziewiec
ztotych piecdziesigt groszy).

Byta to najnizsza cena sposrdéd wszystkich ztozonych ofert, przy czym Zamawiajacy

zastosowat kryterium ceny, jako jedyne kryterium oceny ofert.
Zamawiajacy na sfinansowanie ustugi odbioru odpadéw komunalnych przeznaczyt kwote:

11 618 487,72 gr (stownie jedenascie miliondw szeséset osiemnascie tysiecy czterysta
osiemdziesigt siedem ztotych i siedemdziesigt dwa grosze).

Jak wynika z powyzszego w niniejszym postepowaniu Miedzygminny Kompleks
Unieszkodliwiania Odpaddéw Kompleksu Sp. z 0. o. zaproponowat cene prawie dwukrotnie

nizszg od kwoty, ktérg Miasto przeznaczyto na sfinansowanie zaméwienia.
1. Zarzut razgco niskiej ceny
1) Okolicznosci faktyczne sprawy

Przedmiotem zamowienia organizowanego przez Miasto Bydgoszcz jest odbior odpadow
komunalnych od witascicieli nieruchomosci, potgczony m.in. z koniecznoscig podstawienia
pojemnikow, w ilosci wymaganej przez Zamawiajgcego.

W dniu 1 lipca 2011 r. znowelizowane zostaty gruntownie przepisy ustawy z dnia 13 wrzesnia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2011 r., Nr 152, poz. 897 ze
zm.), dalej cyt. jako ustawa o utrzymaniu czystosci. Nowela ta nazywana potocznie ,rewolucjg
Smieciowq’, wprowadzita nowe zasady w gospodarce odpadami komunalnymi. W mysl
nowych regulacji, z dniem 1 lipca 2013 r. gminy przejmujg (co do zasady) kompleksowg
odpowiedzialnos¢ za zorganizowanie i funkcjonowania odbierania i zagospodarowania
wytworzonych na ich terenie odpaddéw komunalnych. Koszty odbierania, transportu i
zagospodarowania odpadéw komunalnych ponosi¢ bedg witasciciele nieruchomosci, na
ktérych zostaty wytworzone odpady komunalne, uiszczajgc na rzecz gminy opfate za
zagospodarowanie odpadéw komunalnych. Optata ta stanowi¢ ma dochody gmin, a tym
samym cze$¢ ich budzetéw (czyli srodki publiczne / budzetowe) - vide art. 6 r ustawy o
utrzymaniu czystosci. Prawodawca zdecydowatl, iz zarowno procesy odbioru, jak i

zagospodarowania odpaddéw komunalnych, odbywac¢ sie majg na zasadach konkurencyjnosci i
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przy scistym wspotdziataniu gmin i posiadajgcych stosowne uprawnienia przedsiebiorcow.
Wspotdziatanie to znajduje swdj prawny i faktyczny wymiar w natozonym na gminy,
ustawowym obowigzku powierzenia, na rzecz przedsiebiorcéw, zadan:

1. budowy, utrzymania i eksploatacji regionalnych instalacji do przetwarzania odpadow

komunalnych w trybie konkurencyjnym (art. 3a ustawy o utrzymaniu czystosci),

2. odbioru i transportu odpadéw komunalnych w trybie przetargu (art. 6 d ustawy o

utrzymaniu czystosci),

3. odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych w trybie przetargu (art. 6 d ustawy

0 utrzymaniu czystosci).

W konsekwencji, nalezy wyrazi¢ uzasadniony poglad, iz celem prawodawcy byto
.Zastosowanie” w tej dziedzinie gospodarki, takich trybéw i procedur wyboru wykonawcow

zadan, z zakresu odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych, aby:
. zachowana zostata w tej dziedzinie gospodarki konkurencyjnosc,

. wydatkowanie przez gminy srodkéw publicznych, nastepowato w maksymalnie
transparentny i sprawiedliwy sposéb, a koszt przedmiotowych zadah byt mozliwie najnizszy
(najmniej ucigzliwy dla mieszkancow i w jak najmniejszym stopniu obcigzajacy budzety gmin).
Trzeba jednoczesnie wskazac, iz zgodnie z art. 9 e ustawy o utrzymaniu czystosci, zmieszane
odpady komunalne, pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych oraz odpady zielone,
moga by¢ przetwarzane (zagospodarowywane) wytacznie w regionalnych instalacjach do
przetwarzania odpadéw komunalnych. Wiasciwe dla danych gmin instalacje wskazuje Sejmik
danego wojewodztwa, w uchwale wprowadzajacej wojewddzki plan gospodarki odpadami
komunalnymi. Przetwarzanie tych frakcji odpaddw, poza instalacjami regionalnymi, stanowi

wykroczenie oraz zagrozone jest karg administracyjno-finansowa.

W zakresie stanu faktycznego objetego niniejszym odwotaniem, Miasto Bydgoszcz -
Zamawiajacy zdecydowat, iz:

1. Przetwarzanie zmieszanych odpadéw komunalnych bedzie nastepowato wytgcznie w
instalacji nalezacej do Spotki Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania Odpadéw ProNatura
w Bydgoszczy. Co istotne, wybdr ten nie zostat poprzedzony zadnym trybem konkurencyjnym.
Z tego tytutu Spotka ta otrzymywacC bedzie wynagrodzenie pochodzace z budzetu
Zamawiajacego,

2. Obieranie i transport odpadéw komunalnych, a takze zagospodarowanie odpadow
gromadzonych selektywnie, zostanie powierzone wykonawcy/wykonawcom wytonionym w
drodze przetargu (bedgacego przedmiotem niniejszego postepowania).

2) Czynniki majgce wptyw na zaoferowang cene



Z danych zawartych w SIWZ oraz informacji posiadanych przez Odwotujgcego na podstawie
zdobytego doswiadczenia, podczas dotychczasowej realizacji ustug na terenie Miasta
Bydgoszczy, mozna okresli¢, iz ilos¢ ta oscyluje pomiedzy 140 tys. a 160 tys. Mg odpaddw
rocznie. Przy czym wiekszo$¢ odpadow, to faktycznie zmieszane odpady komunalne (a nie
segregowane).

Dowadd: referencje Corimp, dane z SIWZ

Ponadto, podstawowe koszty zwigzane =z realizacjg ustug, bedacych przedmiotem

zamowienia, to miedzy innymi:

N

koszt pracownikow,

N

)

) koszty paliwa,

3) koszt amortyzacji,

4) koszty utylizacji odpadow.

W kwocie ok. 238.367,23 brutto zt miesiecznie musiatby zosta¢ przez wykonawce
uwzgledniony koszt co najmniej:

1) paliwa do samochodow ciezarowych (spalajacych ok. 50- 60 | paliwa/100 km),

2) zatrudnienia minimum 12 o0s6b do obstugi 5 samochoddéw (wymagania
zamawiajgcego). Przy czym, nawet gdyby pracownicy dostawali jedynie wynagrodzenie
minimalne w wysokosci 1600 zt brutto (tagczny koszt dla pracodawcy 1937 zt miesiecznie
tacznie ze skiadkami optacanymi przez pracodawce), to faczny koszt ich wynagrodzenia

miesiecznego wynidstby minimum 23245 ztotych,

3) jednorazowy kosztéw podstawienia pojemnikéw i zakupu workéw na poziomie ok. 800
000 ztotych brutto zt (tj. ok. 26 700 zt brutto miesiecznie),

4) minimalny zysk wykonawcy, chociazby na poziomie 1 %.

Powyzsze nie uwzglednia innych faktycznie wystepujacych kosztéw, ktére przedsiebiorca,

rzetelnie kalkulujacy cene realizacji ustugi musi uwzglednic¢, w tym np.:

1) podatkéw (np. od srodkéw transportu, nieruchomosci, ewentualnie koszt optaty za

uzytkowanie wieczyste),
2) kosztow zatrudnienia pracownikow administracyjnych,

3) eksploatacji samochodow (m.in. takich jak opony, ptyny, czesci zamienne, robocizna

przy remontach),

4) dowozu odpadow na skfadowisko lub do innych miejsc przetwarzania lub odzysku,
5) umowy ubezpieczenia (np. obowigzkowego ubezpieczenia OC pojazdow),

6) amortyzacji,

7) mediow (energia elektryczna, woda),



8) kosztow informowania mieszkahcow o zasadach i terminach odbierania odpaddw,
9) sporzadzania raportéw wymaganych przez zamawiajgcego,
10)  kosztow zwigzanych z wymiang uszkodzonych pojemnikdw,

11) wzrostu kosztéw realizacji ustugi przez okres dwoch lat (cena realizacji ustugi dla

Zamawiajgcego jest stata),
12)  rezerwy na poczet kosztow dodatkowych, nieprzewidzianych (min. 5%),
13) rezerwy na ewentualne kary natozonych przez Zamawiajgcego.

Oczywiscie wykonanie umowy odbioru odpadéw komunalnych dla ponad 47 tysiecy oséb
(liczba mieszkancow w sektorze) i z 627 posesji niezamieszkatych przy cenie zaproponowane;j

przez wybranego Wykonawce ProNatura jest nierealne.

Bezspornym jest zatem, iz oferta ProNatura zawierata razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Jako podmiot posiadajacy doswiadczenie w realizacji tego typu
ustug, spotka Corimp stwierdza, iz kalkulacja ceny przez ProNatura nie uwzglednia wielu
istotnych czynnikow, ktére zostaty wskazane powyzej. W przypadku ceny zaoferowanej przez

ProNatura ustuga jednak musiataby by¢ swiadczona znacznie ponizej rentownosci.
3) Uzasadnienie prawne

Ustawa PZP nie precyzuje, jakg cene nalezy uznac za razaco niska, ani tez kiedy dochodzi do
naruszenia zasad uczciwej konkurencji i podjecia przez wykonawce dziatan, ktére stuzg

wyeliminowaniu z rynku przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalno$¢ konkurencyjna.

W oparciu o przedstawione ustalenia faktyczne nalezy uznaé, ze oferta ProNatura przewiduje
swiadczenie ustugi objetej przedmiotowym zamowieniem znacznie ponizej jej kosztéw -
zawiera ,razaco niska cene”. Za razaco niskg powinna by¢é bowiem uznana cena
niewiarygodna, nierealistyczna w poréwnaniu z cenami rynkowymi podobnych zamodwien,
odbiegajaca od cen przyjetych, wskazujgca na fakt realizacji ponizej kosztéw wytworzenia
ustugi, dostawy, robét budowlanych (vide m.in. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
6 wrzesnia 2002 r., V Ca 1020/02).

W przypadku ceny zaoferowanej przez ProNatura ustuga musiataby by¢ swiadczona znacznie
ponizej rentownosci. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej 1zby Odwotawczej Urzedu Zaméwien
Publicznych, za oferte z razaco niskg ceng nalezy uzna¢ oferte, ktorej cena jest nierealna w
relacji do cen rynkowych podobnych zamowien, co oznacza, ze odbiega ona od cen
przyjetych, wskazujac na fakt wykonania zaméwienia ponizej kosztéw wytworzenia (z dnia 13
marca 2009 r., KIO/UZP 249/09). Niewatpliwie wskazane powyzej okolicznosci potwierdzaja,
ze cena zaproponowana przez ProNatura jest ceng ponizej kosztow realizacji ustugi i bedzie

realizowana ze strata.

4) Zarzut niewlasciwego uwzglednienia wyjasnien w sprawie ceny ztozonej oferty



a) Definicja ,cyklu zycia produktu”

W dniu 20 lutego 2013 r. weszia w zycie nowelizacja ustawy PZP, ktérej celem, jak czytamy w
uzasadnieniu, byto wprowadzenie dwdch grup przepiséw. Pierwsza grupa przepisdéw zostata
wprowadzona w celu implementacji do polskiego porzadku prawnego norm Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamdéwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje. Druga
grupa przepiséw zawiera przede wszystkim regulacje zwigzane z dyrektywami z zakresu
zamowien publicznych, a takze z wyrokami Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
dotyczacymi zamowien publicznych.

Ustawodawca unijny, a na jego wzor ustawodawca polski, wprowadzit definicje ,cyklu zycia
produktu”. Zgodnie z art. 2 ust. 1 a) ustawy PZP przez cykl zycia produktu nalezy rozumie¢
wszelkie mozliwe kolejne fazy istnienia danego produktu: to jest: badanie, rozwdj,
projektowanie przemystowe, produkcje, naprawe, modernizacje, zmiane, utrzymanie,

logistyke, szkolenie, testowanie, wycofanie i usuwanie.

Celem tej zmiany jest odejscie od tylko formalnego postrzegania cen oferowanej ustugi badz
produktu. Dotychczasowa praktyka zamawiajgcych oraz organéw orzekajgcych wskazywata
czesto na ograniczenie sie do jedynie formalnej kontroli zasadnosci oraz rynkowosci
zaoferowanej ceny. Cykl zycia produktu jest to pojecie ponadbranzowe, w oparciu o ktore
podmioty uczestniczace w procesie udzielania zaméwienia publicznego majg obowigzek

weryfikowania nie tylko ceny, ale rowniez innych cech ustugi, na ktére sktadajg sie:

1) okres trwatosci produktu

2) cechy technologiczne oferowanych materiatow

3) warunki udzielanych gwarancji na ustuge / produkt

4) ekonomicznos¢ oferowanej ceny lub rynkowos¢ innych oferowanych kryteriow oceny
ofert.

Trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej np. w zakresie postepowania o udzielenie
zamowienia na remont budynku uzytecznosci publicznej, zamawiajacy nie zweryfikuje oferty,
w ktorej zamiast farby, wykonawca oferuje pomalowanie budynku innym, tanszym preparatem.
Weryfikacji podlega¢ musi wiec nie tylko cena, ale réwniez charakter danego produktu / ustugi.
We wniosku Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zamowien publicznych,
Bruksela dn. 20.12.2011r., bedacym projektem nowej dyrektywy w przedmiotowym zakresie,
ustawodawca wyraznie wskazuje na dwa mozliwe kryteria udzielenia zamowienia:

1) oferta najkorzystniejsza ekonomicznie

2) najnizszy koszt.
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W nawigzaniu do aktualnie obowigzujacych przepiséw, na gruncie polskiej ustawy PZP, oferte
najkorzystniejszg ekonomicznie nalezy rozumie¢ wiasnie jako oferte uwzgledniajgcg czynniki
opisane powyzej w art. 91 ust. 2 b PZP, zawierajacg inne niz cena kryteria odnoszace sie do
przedmiotu zamoéwienia. Warto jednak zwrdci¢ uwage na fakt, ze bez wzgledu na to, ktére z
dwoch mozliwych kryteriow udzielenia zamowienia zamawiajacy wybierze, kazde z nich
powinno uwzglednia¢ ,cykl zycia produktu / ustugi”. Pojecie to, jest zagadnieniem nowym,
warto wiec przy jego analizie odwotac sie do projektu nowej dyrektywy w sprawie zamdwien
publicznych, ktéra to pojecie rozwija i rozszerza. Artykut 2 pkt 22 ww. projektu zawiera bardziej
przejrzysta, w stosunku do aktualnej definicji na gruncie polskiej ustawy, definicje cyklu zycia
produktu. Zgodnie z jego brzmieniem, ,cykl zycia produktu” oznacza wszystkie kolejne lub
powigzane ze sobg etapy, w tym produkcje, transport, uzytkowanie i utrzymanie, w czasie
istnienia produktu lub obiektu budowlanego lub $wiadczenia ustugi, od nabycia surowca lub
pozyskanie zasobow po unieszkodliwienie, oczyszczenie i finalizacje. Jak czytamy w
uzasadnieniu projektu, instytucje zamawiajagce mogq ustala¢ oferte najkorzystniejszg
ekonomicznie oraz najnizszy koszt, stosujac podejscie oparte na rachunku kosztow cyklu
zycia, ktére obejmuje wszelkie koszty w catym cyklu zycia robét budowlanych, dostaw lub
ustug, zaréwno koszty wewnetrzne (takie jak koszty projektu, produkcji, eksploatacji,
konserwaciji i koszty usuniecia przy wycofaniu z eksploatacji), jak i koszty zewnetrzne, o ile
mozna je wyrazic w wartosciach pienieznych i monitorowaé (vide Wniosek Dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zamowien publicznych, Uzasadnienie, s.25).

Nalezy dojs¢ do przekonania, ze uwzglednienie powyzszych czynnikéw prowadzi niewatpliwie
do oceny ustugi / produktu w sposob obiektywny, zgodny z zasadami przejrzystosci,

niedyskryminacyjny oraz zapewniajacy rowne traktowanie wykonawcow.

Pomimo iz ustawa PZP nie zobowigzuje zamawiajacego do wyboru oferty jedynie w oparciu o
kryterium najnizszej ceny, to w praktyce jednak w wiekszosci przypadkow, to wtasnie oferty z
najnizszg ceng wygrywajg przetargi. Na kryterium wyboru wg najnizszej ceny czesto narzekajg
sami Zamawiajgcy, ktérzy zauwazajg problem koniecznosci wspétpracy z mniegj
doswiadczonym czy rzetelnym wykonawca, ktory zaoferowat nizszg - a czasem wrecz
nierealng- cene. Za rezygnacjg z dyktatu najnizszej ceny opowiadajg sie zrzeszenia takich
przedsiebiorcéw jak: PKPP Lewiatan, Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa (PZPB),
Polska I1zba Gospodarcza Czystosci (PIGC) czy tez Polska Izba Informatyki i Telekomunikaciji
(PIT). Przedsiebiorcy jednogtosnie wskazuja, ze wybor oferty wytgcznie w oparciu o najnizszg
cene czesto konczy sie kosztownie dla zamawiajgcego. Brak realizacji zamowienia na czas
doprowadza do szkdd dla samego Panstwa- instytucje publiczne pozostajg z zamowieniami,
ktére niejednokrotnie muszg dokonczy¢ z innym wykonawcag za wygorowang cene ze wzgledu
na presje czasu. Przyktadem zachowania zamawiajgcego, ktore doprowadzito do sytuacji
skrajnie krytycznej byto postepowanie na budowe niektorych odcinkéw autostrady A2. W
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przedmiotowym postepowaniu wytoniony wykonawca zaoferowat najnizszg cene, ktéra byta
jednoczesnie ceng znacznie odbiegajgca i o wiele nizszg od pozostatych ofert. Zamawiajgcy
wezwat wykonawce do wyjasnien i pomimo, ze wyjasnienia te zebraty wiele gloséw protestu,
zamawiajgcy subiektywnie uznat, ze sg one wystarczajgce. Po kilkunastu miesigcach
wykonawca zaczat domagac sie zwiekszenia kwoty realizacji zamdwienia. Po kolejnych kilku
tygodniach, po bezskutecznym oczekiwaniu, dotychczasowy wykonawca opuscit plac budowy
odcinka autostrady, powodujgc tym samym wielomilionowe straty po stronie Skarbu Panstwa
(udzielone zabezpieczenie wystarczyto na pokrycie jedynie nieznacznej czesci naleznosci).
Takie zachowanie wykonawcy nie tylko uszczuplito budzet Skarbu Panstwa, ale réwniez
nadwyrezyto prestiz Polski na arenie miedzynarodowej z uwagi na zblizajgcy sie termin
rozpoczecia Mistrzostw Europy 2012 r. w pitce nozne;j.

W zwigzku z powyzszym wskazac trzeba, ze w niniejszej sprawie Zamawiajacy nie uwzglednit
w zaden sposéb wymagah ustawowych co do definicji terminu ,cykl Zzycia produktu”.
Podkresli¢ przeciez nalezy, iz Zamawiajacy winien w sposéb rzetelny skalkulowaé wszystkie
ofert i ceny skiadajgce sie na ostateczng oferte. Tego z kolei w przedmiotowej sprawie nie
uczynit.

b) Wyjasnienia wykonawcy w sprawie ceny ztozonej oferty

W trakcie czynnosci otwarcia ofert Zamawiajgcy poinformowat oferentow, iz w stosunku do
sektora nr 8, zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia kwote 11.618.487 zt 72 gr
(stownie: dziewie¢ miliondw dwiescie trzydziesci cztery tysigce piecset trzydziesci cztery ztote
sze$ctdziesigt groszy).

Dowadd: protokét postepowania o udzielenie zamowienia

Zgodnie z art. 32 ust. 1 Ustawy PZP, podstawg obliczenia szacunkowej warto$ci zamdwienia
na ustugi jest, ustalone przez zamawiajgcego catkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy, bez podatku od towardéw i ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg
staranno$cig.. Nalezy ponadto podkresli¢, iz Zamawiajgcy podejmuje starania i ponosi
znaczace koszty przy przygotowaniach do udzielenia zamoéwienia - zatrudnia ekspertow,
obstuge techniczng czy tez obstuge prawng m.in. w celu doktadnej oceny kosztéw, jakie
realnie mogg wigza¢ sie z realizacjg zamdwienia. Skoro zatem Zamawiajgcy, dochowujac
nalezytej starannosci, sam oceniat wysokos¢ wartos¢ zamowienia na kwote przekraczajaca
11 000 000 zt (stownie: jedenascie milionéw ztotych), bezspornym jest, iz oferta ProNatura
zostata zanizona.

W tej sytuacji Zamawiajgcy powinien powzig¢ uzasadnione watpliwosci co do warunkéw
zaproponowanych przez ProNatura. Zamawiajgcy, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
PZP(oraz art. 55 Dyrektywy 2004/18/WE) w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg

cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w
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okreslonym terminie wyjasnieh dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokosé
ceny.

Co prawda Zamawiajgcy zwrdcit sie do ProNatura o wyjasnienia nt. ceny wskazanej w ofercie
ProNatura, jednakze udzielone wyjasnienia sg bardzo lakoniczne i nie wyjasniajg zasadnosci i
rynkowosci zaoferowanej ceny i w zwigzku z tym nie mozna ich uzna¢ za wyjasnienia
merytoryczne.

Udzielenie samej odpowiedzi przez Wykonawce, nie ozhacza wcale, ze:

a) wykonawca speit swoj obowigzek polegajacy na udzieleniu wyjasnien

b) jego wyjasnienia potwierdzity rynkowos¢ zaoferowanej ustugi, a tym samym rozwiaty
wszelkie watpliwosci Zamawiajgcego.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajacy nie moze bezkrytycznie, w sposéb automatyczny
przyjmowaé i akceptowaé wszystkie wypowiedzi Wykonawcy, co mialo miejsce w
przedmiotowym postepowaniu.

Szczegoly i elementy ceny, ktére powinny podlegaé wyjasnieniu, dotyczg miedzy innymi:
ekonomicznosci metody wykonania zaméwienia, przyblizenia zastosowanych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkow, ktérymi dysponuje oferent w celu realizac;ji
zamowienia, oryginalnosci projektu (A. Sottysinska, Europejskie prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Zakamycze, 2006 - Komentarz do art.55 dyrektywy 2004/18/WE).

W orzeczeniu w sprawie Fratelli Costanzo (C-103/88, ECR 1989, s. 1839), jeszcze na
podstawie przepiséw poprzednio obowigzujacej dyrektywy, ETS stwierdzit, ze przepis
dotyczacy postepowania odnoszgcego sie do oferty razaco niskiej ma skutek bezposredni, co
oznacza, ze jest on wystarczajgco precyzyjny i bezwarunkowy, aby mégt by¢ przytaczany w
postepowaniu przeciwko panstwu cztonkowskiemu. Jednostki mogg powotywac sie na ten
przepis przed sadami krajowymi oraz przed organami administracji, rowniez
zdecentralizowanej.

Tym samym obowigzkiem Zamawiajacego byto odrzucenie oferty ProNatura na podstawie art.
90 ust. 3 ustawy PZP wobec nieudzielenia wyjasnien nt. zaoferowanej ceny uwzgledniajacych
obiektywne czynniki, o ktorych mowa art. 90 ust. 2 ustawy PZP. Poprzez wyjasnienia
ProNatura watpliwosci Zamawiajgcego co do rynkowosci ceny nie zostaty usuniete, a zatem
Zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte z uwagi na razaco niskg cene (ztozenie tej oferty

stanowi rownoczesnie czyn nieuczciwej konkurencji).

Ustawa PZP wymaga od Zamawiajgcego, aby podjat sie on rzeczywistego wyjasnienia, czy
zaoferowana cena nie jest ceng razaco niskg. Przyczyng zaoferowania tak niskiego
wynagrodzenia moze by¢ nie tylko umysine dziatanie okreslonego wykonawcy, lecz takze brak
rzetelnosci i starannosci przy szacowaniu kosztow wykonania danej ustugi i ustalaniu
ostatecznej ceny. Taki brak starannosci moze wiec doprowadzi¢ do nienalezytego
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wykonywania lub niewykonania ustugi. Wyjasnienie tej kwestii jest wiec nie tylko obowigzkiem
Zamawiajgcego na podstawie ustawy PZP, lecz réwniez lezy w jego faktycznym

(ekonomicznym) interesie.

Przy czym, co wielokrotnie podkreslata Krajowa lzba Odwotawcza, w odniesieniu do
okolicznosci czy zaistniata przestanka wszczecia postepowania wyjasniajgcego konieczne jest
indywidualne podejscie do kazdej sprawy zwigzanej z zarzutem razaco niskiej ceny (np. wyrok
KIO z 24 marca 2009 r., KIO/UZP 297/09).

Watpliwosci Zamawiajagcego w omawianej sprawie powinny wynikngé miedzy innymi z
okolicznosci, iz cena wybranej oferty, w stosunku do sektora nr 8, jest o ponad 5 milionéw
ztotych nizsza od wartosci zaméwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego. Tym samym
wybrany wykonawca zobowigzat sie wykonacC ustuge za kwote, ktora stanowi ok. 55 %
wartosci, na ktérg zamdwienie oszacowat Zamawiajacy.

Powyzsze nalezy odczytywaé tacznie z tym, ze:

1) Corimp w chwili obecnej swiadczy analogiczne ustugi na terenie Miasta Bydgoszcz, a
tym samym realizacja umowy przez kolejne lata bedzie sie wigzata z nizszymi kosztami
wiasnymi; Miedzy innymi dlatego, ze spdtka ta nie bedzie musiata ponosi¢ kosztéw zakupu i
podstawienia pojemnikow. Natomiast Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania Odpadéw
ProNatura Sp. z o. 0. poniesie okreslone nakfady, konieczne do rozpoczecia realizacji umowy,
bowiem do tej pory dziatalnos¢ ProNatura na rynku odbioru odpadow miata charakter

ograniczony.

2) W trakcie $wiadczenia ustugi niewatpliwie nastapi znaczacy wzrost cen paliw oraz

innych opfat kosztotwérczych,

3) Wykonawca musi uwzglednia¢ staty wzrost ptac, w tym chociazby nastepujacy

corocznie wzrost ptacy minimalne;j.

Te wszystkie okolicznosci powinny sktoni¢ Zamawiajgcego do przeprowadzenia rzetelnego
wyjasnienia w jaki sposéb wybrany Wykonawca skalkulowat cene i czy zrobit to rzetelnie i
prawidtowo, biorgc pod uwage wszystkie wymagane koszty realizacji ustugi. Szczegdlnie, ze
Zamawiajacy nie wymaga zatgczenia do oferty jakiekolwiek kalkulacji ceny, na podstawie
ktérej mogtby chociaz wstepnie ustali¢, czy wykonawca dokonat prawidtowych obliczen oraz

czy uwzglednit wszystkie koszty realizacji ustugi.

Niestety, pomimo wystgpienia skierowanego do ProNatura w zakresie wyjasnienia niskiej
ceny, Zamawiajacy bezrefleksyjnie przyjat wszystkie wyjasnienia ztozone przez tg Spotke. W
naszej ocenie, obowigzek Zamawiajgcego polegajacy na zwroceniu sie do Wykonawcy o
udzielenie wyjasnien w zakresie ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 PZP, oraz udzielenie przez Wykonawce

wyjasnien w powyzszym zakresie, zostalty spetnione jedynie w znaczeniu formalnym, co
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praktycznie stanowi takie samo naruszenie, jak gdyby wykonawca w ogdle nie udzielit
wyjasnien i w Swietle przepiséw ustawy PZP skutkuje wykluczeniem wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamoéwienia, a w stosunku do oferty zawierajgcej razgco niskg

cene - jej odrzucenie.

Jak podkresla sie w orzecznictwie zamoéwien publicznych, obowigzek odrzucenia oferty
zawierajgcej razgco niskg cene jest spowodowany z jednej strony obawag o nienalezyte
wykonanie zamowienia, z drugiej zas brakiem zgody na zachowania wykonawcow, ktére
godza w uczciwg konkurencje (Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 6 wrzesnia 2002
r. sygn. Akt V Ca 1020/02). Wobec powyzszego, po wezwaniu do ztozenia wyjasnien, oferta

ProNatura powinna zosta¢ odrzucona.

W orzeczeniu Gtéwnej Komisji Orzekajacej z dnia 20 wrzesnia 2007 r. (sygn. DF/GKO-4900-
38/42/07/25) wskazano, iz skoro ustawodawca nie pokusit sie o zdefiniowanie pojecia
nieuczciwej konkurencji w ustawie - Prawo zamowien publicznych, to nalezy postuzy¢ sie
definicja zawartg w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktéra stanowi, ze
nieuczciwa konkurencja jest to dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli

zagraza lub narusza interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta.

Wobec powyzszego bezspornym jest, iz wybér oferty ztozonej przez ProNatura przewidujacej
catkowicie nierynkowe (niekonkurencyjne) warunki swiadczenia ustugi, stanowi naruszenie art.
7 Ustawy PZP, art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Sktadanie propozycji realizacji zamoéwienia za kwote, ktérej nie jest w
stanie zaoferowa¢ Zzaden, rzetelnie kalkulujacy cene przedsiebiorstwa, prowadzi w efekcie do
wyeliminowania innych przedsiebiorcow z rynku. Nie jest bowiem mozliwa uczciwa
konkurencja (m.in. w zakresie oferowania lepszych rozwigzan organizacyjnych, mniejszych
kosztéw witasnych), w sytuacji gdy jeden z przedsiebiorcéw nie uwzglednia wszystkich
niezbednych. Co wiecej, to obowigzkiem oferenta jest wyjasnienie i przestawienie dowodow
na okolicznosci, iz zaproponowana cena nie jest razgco niska. Trudno za rzetelne wyjasnienie
uznac te przedstawione przez ProNature. Wskazata ona bowiem, iz uwzglednita w swojej
ofercie koszty, jakie musi ponies¢ w celu zrealizowania ustugi, lecz w zaden sposéb nie
zostato to poparte stosownymi wyliczeniami i analizami. W Kkolejnych punktach swoich
wyjasnien, ProNatura wskazata na okolicznosci, ktére sg de facto tozsame dla wszystkich
oferentéw tj. lokalizacja sektoréw, gestos¢ zaludniania w sektorach, mozliwosci w zakresie
zbycia surowcéw wtornych, czy tez odlegtos¢ od RIPOK, do ktérego obligatoryjnie trafia¢ maja
odpady. W efekcie ProNatura nie przestawita zadnych dowododw, czy informacji mogacych
uzasadnia¢ okolicznos¢, iz zaproponowana prze nig cena jest znaczaco nizsza od pozostatych
ztozonych ofert. Jest to o tyle istotne, iz (jak wywiedziono wyzej) warunki $wiadczenia ustug,

byly co do zasady tozsame (z uwagi na ich zakres, lokalizacje etc.) dla wszystkich oferentéw.
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2. Naruszenie zasady konkurencyjnosci oraz rownego traktowania - pozycja dominujgca

Zgodnie z warunkami postepowania, wszystkie zmieszane odpady komunalne (oraz odpady
zielone, a takze pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych) muszg trafi¢ do instalac;ji
Pronatury. Co prawda element ten nie jest przedmiotem niniejszego odwotania, lecz ma
kluczowe znaczenie dla mozliwosci ustalenia, w jaki sposéb Pronatura ksztattowata wysokos¢
swojej oferty. Pronatura jest bowiem spétkg w 100% zalezng od Zamawiajgcego. Zamawiajacy
zas zdecydowat, bez zachowania jakiekolwiek formuty konkurencyjnej, iz powierzy ustuge
zagospodarowania zmieszanych odpadoéw komunalnych na rzecz witasnej spétki. Nie ulega
watpliwosci, iz jest to sytuacja, ktéra w uprzywilejowanej pozycji stawia spotke ProNatura.
Uzyskata bowiem ona pozycje dominujgca (faktyczny monopol) w zakresie przetwarzania
zmieszanych odpadéw komunalnych na rynku wiasciwym. W efekcie, posiada zapewnienie
pewnego i ptynnego finansowania w znacznej wielkosci w okresie objetym co najmniej
niniejszym zamowieniem. Jednoczesnie wypada wskazac, iz jak wynika z powszechnie
dostepnych informacji, poprzez przejecie zagospodarowania odpaddéw celem zagwarantowany
zostanie w ten sposob byt ekonomiczny miejskiej spotki ProNatura. Okolicznosci ta zostata
wprost potwierdzona, przez urzednikow Miasta, w trakcie rozprawy (w dniu 10 kwietnia 2013
r.) przed Krajowg Izbg Odwotawczg, ktdra rozpatrywata odwotanie od specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia w wydanych w opisanym wyzej przetargu.

Aby zobrazowac wielko$¢ ,tego finansowego wsparcia” wystarczy sie odnie$¢ do powszechnie
dostepnych danych i informaciji. Wedle tych dostepnych informacji nalezy szacowag, iz spotka
Pronatura otrzyma od Miasta Bydgoszcz kwote 47.966.431,26 PLN netto, tj. 51.803.745,76
PLN brutto. Zgodnie bowiem z zatacznikiem nr 8 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia - "Prognozowana ilos¢ odpadow do odbioru i transportu" - masa
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych (kod 20 03 01) ma wynosi¢ okoto
227 966,50 Mg. Taka zatem masa odpaddéw ma zostaé przetworzona w instalacji prowadzonej
przez spotke ProNatura. Na chwile obecng, cena za przyjecie do unieszkodliwiania 1 Mg
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych o kodzie 20 03 01 zamieszczona w
cenniku na stronie internetowej spoétki ProNatura (vide www.pronatura.bydgoszcz.pl) wynosi
210,41 PLN netto (plus VAT 8 % ). Zatem, biorgc pod uwage okres zlecanego przez Miasto
zadania, a takze mase odpadow oraz cene za przetworzenie 1 Mg tych odpadéw, kwota
otrzymana przez Spotke od Miasta (bez zadnego zamowienia publicznego) bedzie wynosi¢
47.966.431,26 PLN netto, tj. 51.803.745,76 PLN brutto.

Fakt, iz posiadanie wtasnej instalacji ma istotny wptyw na uksztattowanie wysokosci oferty
ProNatura, potwierdza posrednio ona sama. W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia, czy
oferowana cena nie jest razaco niska ProNatura wskazata bowiem, iz posiadanie wiasnej
instalacja pozwala zminimalizowac¢ koszty transportu odpadow do innej wtasciwej instalacji, co

musi obcigza¢ innych oferentdw wiasnej instalacji nie posiadajagcych. Wypada jednak
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wskazag, iz istotne w tym miejscu nie sg koszty transportu (odlegtos¢ z sektoréw do instalacji
ProNatura jest taka sama dla wszystkich potencjalnych wykonawcdw, ktérzy i tak muszg
.Skorzysta¢ z ustug” Wykonawcy ProNatura). Istotne jest, iz to wylacznie wiasnie ProNatura
czerpie korzysci z prawa wylgcznosci na przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych,
zas inni wykonawcy (dysponujacy takze wlasnymi instalacjami) zostali prawa tego pozbawieni.
W konsekwencji ProNatura ma mozliwos$¢ innego bilansowania kosztéw, zas inni oferenci
takiej mozliwosci zostali pozbawienie przez Zamawiajagcego. W efekcie, Zamawiajgcy
zagwarantowat spotce ProNatura (tj. wlasnej Spoétce), poprzez odpowiednie uksztattowanie
warunkow okreslonych w SIWZ, iz uzyskata ona korzystniejszg podstawe ekonomiczng w
postepowaniu przetargowym na odbiér i transport odpadéw komunalnych. Musi bowiem
zosta¢ postawione zasadne pytanie, czy poprzez zagwarantowanie Spétce ProNatura przez
Zamawiajacego, przychodéw na poziomie 51.803.745,76 PLN brutto (w okresie, co najmniej,
trwania niniejszego zamowienia publicznego), spotka ta nie zyskata uprzywilejowanej pozyciji
na rynku. Nadto, w tym tez kontek$cie zasadnym staje sie pytanie, czy Spétka ProNatura,
poprzez te ,gwarancje finansowe” nie skorzystata z mozliwosci subsydiowania dziatalnosci w

zakresie odbioru odpadow z dziatalnosci w zakresie przetwarzania odpadéw.

Odpowiedzi na tak postawione pytania muszg by¢ twierdzace. Przemawia za tym wysokosé
ceny zaproponowanej przez spotke ProNatura, wobec innych przedstawionych
(konkurencyjnych) ofert. W kazdym przypadku jest ona istotnie nizsza od cen
zaproponowanych przez innych oferentéw. Taka réznica nie moze wynika¢ z innych
przestanek, jak wskazane wyzej. Z zatozenia bowiem warunki postepowania (naturalnie w
zakresie czynnosci odbioru odpadéw komunalnych) byly takie same. Oferenci ponoszag
analogiczne koszty, maja takie same obcigzenia. Réznice moga wynika¢ (przy zatozeniu
uczciwej konkurencji) jedynie z poziomu rentownosci zatozonej przez poszczegélnych
oferentéw. Jednak wysokos$¢ zaproponowanej przez ProNatura ceny, wskazuje, iz ustuga ta
musi by¢ subsydiowana z innego zrédta, bowiem w zaden sposéb nie moze ona pokrywac

kosztéw ustugi, nie méwiac juz o nawet minimalnym zysku.

W efekcie, tylko z tego powodu, oferta ProNatura musi by¢ uznana za razgco niskg, wobec
faktu, iz narusza art. 8 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, a takze art. 90 ustawy
PZP.

Normy te zostaty naruszone poprzez naduzycie przez ProNatura pozycji dominujgcej na rynku
przetwarzania odpadéw komunalnych w postepowaniu przetargowym w zakresie odbierania
odpadow komunalnych z terenu sektora objetego niniejszym odwotaniem i uksztattowanie
ceny ofertowej, z wykorzystaniem de facto ,gwarancji finansowych” udzielonych przez
Zamawiajgcego. Jednocze$nie, wyjasnienia przedtozone Zamawiajgcemu przez ProNatura w

zakresie razaco niskiej ceny, nie moga by¢ wystarczajacg podstawg do uznania, iz
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rzeczywiscie cena zaproponowana przez tg Spotke zostata ustalona obiektywnie i rzetelnie, a

takze z zachowaniem zasad wolnej konkurencji i jej nieograniczania.

Fundamentalnymi zasadami udzielania zamoéwien sg zasady uczciwej konkurencji oraz
réownego traktowania wykonawcow. Pozwalajg one na realizacje celéw ustawowych, tj.
efektywnego i gospodarnego dysponowania srodkami publicznymi oraz zapewnienia dostepu
do zaméwien wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania. Zasady te zostaly wyrazone w
art. 7 ustawy PZP.

Zasada uczciwej konkurencji, oznacza takie uksztattowanie danego zamowienia publicznego,
by wymogi im stawiane mogty by¢ spetnione przez kazdego potencjalnego oferenta w rownym

zakresie, a zaden z tych oferentéw nie byt stawiany w pozycji zapewniajacej mu ,przewage”.

Zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na
kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze srodkow
dyskryminujgcych wykonawcéw ze wzgledu na ich wlasciwosci. Jej przestrzeganie polega na
stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub

podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej ocenie wykonawcow.

Gtéwng bowiem ideg i podstawg ustanowienia prawa zamdwieh publicznych byto zapewnienie
wszystkim podmiotom przystepujacym do postepowan o uzyskanie zamowien rownych szans

na kazdym etapie tego postepowania.

W przedmiotowym postepowaniu doszto do ztamania obu wskazanych wyzej zasad przez
Zamawiajgcego, z przyczyn szczegolno wskazanych ponize;.

Zamawiajacy, ktory jest jedynym wtasciciel wytonionego oferenta - ProNatury, w taki sposob
uksztattowat zasady funkcjonowania systemy gospodarki odpadami komunalnymi w
Bydgoszczy, ze Spoétka ProNatura uzyskata przywilej (gwarancje) uzyskania przychodu w
wysokosci (jak wyliczono wyzej) 51.803.745,76 PLN brutto. W efekcie Spotka ta zostata
postawiona w uprzywilejowanej pozycji ekonomiczno - gospodarczej wobec innych oferentow,
a ci zostali postawienie w pozycji znacznie gorszej w tym wzgledzie. Nie mozna sie bowiem
zgodzi¢ z sytuacjg, w ktorej Zamawiajacy gwarantuje Spotce ProNatura okreslony (wysoki)
przychod, a jednoczesnie akceptuje sytuacje w ktorej Spotka ta korzysta z tych gwarancii
finansowych (chocby nawet posrednio) w niniejszym postepowaniu przetargowym.
Niezaleznie od tego Zamawiajgcy/Miasto Bydgoszcz, jako jedyny wtasciciel Spotki ProNatura
w kazdym czasie moze zdecydowaé np. o dofinansowaniu tej Spotki poprzez np.
podwyzszenie kapitatu. Dofinansowanie to moze zosta¢ spozytkowane przez Spétke w rézny

sposob np. na pokrycie kosztow $wiadczenia ustug odbioru odpadéw komunalnych.

Biorgc pod uwage, iz (jak wykazano wyzej) naczelng zasadg w zamowieniach publicznych jest
zasada rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, Zamawiajacy nie moze w

zaden sposoéb ,wspiera¢” jednego z oferentéw. Nie ulega zas watpliwosci, iz bezposrednie
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wsparcie finansowe narusza te fundamentalne zasady postepowania w zakresie udzielenia

zamowienia publicznego.
3. Naruszenie podstawowych celéw zamdwien publicznych

Wymaga zaznaczenia, iz celem ustawy PZP oraz szeroko rozumianego partnerstwa publiczno
- prywatnego jest optymalizacja wykonania zadania publicznego. Najwiekszg korzyscig
plynaca ze wspoéitdziatania podmiotu publicznego z podmiotem prywatnym przy realizacji
zadan publicznych powinno by¢ zatem zmniejszenie wydatkéw publicznych. (vide: Lipiec -
Warzecha Ludmita, Komentarz do ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. ustawy PZP na roboty
budowlane lub ustugi, lex 2009). Cele te nie bedg mogty by¢ zrealizowane, jezeli ustuge
bedzie wykonywata firma oferujgca cene zdecydowanie ponizej optacalnosci realizacji ustugi.
Oferta ProNatura nie zostata skalkulowana w sposob rynkowy. Biorac pod uwage powyzszg
okoliczno$¢, trzeba uznaé, iz korzysci ptyngce dla Zamawiajgcego z realizacji ustugi moga byé
bardzo krotkotrwate. Swiadczenie ustugi na warunkach zaoferowanych przez ProNatura
bedzie nierentowne i w pdzniejszym okresie bedzie prowadzito do probleméw finansowych
(utraty ptynnosci finansowej) ProNatura. W ten sposéb inny podmiot publiczny - Miasto
Bydgoszcz, jako jedyny udziatowiec ProNatura, bedzie w przysziosci zmuszona do
dofinansowania ProNatura (np. poprzez udzielenie pozyczki, dopfat) w celu pokrycia strat
poniesionych przez ProNatura w zwigzku z realizacja zamowienia. Sytuacja ta z kolei
przeczylaby podstawowym zatozeniom wspétpracy publiczno - prywatnej, ktorej istotg jest

obnizenie kosztéw spoczywajgcych na podmiotach publicznych.

Sytuacja ta narusza nie tylko podstawowe cele ustawy PZP, ale rowniez przeczy gtéwnemu
zatozeniu partnerstwa publiczno - prywatnego, jakim jest optacalnos¢ wspotpracy partnera
prywatnego i partnera publicznego (,value for money") [vide: Parterstwo publiczno - prywatne
jako metoda realizacji zadan publicznych, opracowanie Ministerstwa Gospodarki i Pracy -
Departament Polityki Regionalnej, Warszawa 2005], Partner publiczny powinien zatem
dokona¢ rzetelnej analizy optacalnosci inwestycji. Bezsprzecznie nalezy jednak stwierdzié, iz

wybierajgc oferte ProNatura, Zamawiajgcego zaniechat temu obowigzkowi.

Przedstawione okolicznosci wskazujg jednoznacznie, iz zawarcie umowy z ProNatura na
warunkach (catkowicie nierynkowych) zaoferowanych przez ProNatura stanowitoby nie tylko

naruszenie Ustawy PZP, ale wypaczytoby réwniez w cele partnerstwa publiczno - prywatnego.

Powyzsze okolicznosci wskazujg réowniez na fakt stosowania praktyk godzacych w uczciwg
konkurencje w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem z
art. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r.,
nr 50, poz. 331, ze zm.) zakazane jest zawieranie porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku.

Dopuszczenie przez Zamawiajgcego do realizacji ustugi podmiotu, ktory dyktuje na rynku
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gospodarowania odpadami tak niska, wrecz nierealng cene, przez co inne podmioty nie sg w

stanie w nim uczestniczy¢, eliminuje uczciwg konkurencje rynkowa.
4. Naruszenie przepiséw o finansach publicznych

Zgodnie z ustawg o finansach publicznych wydatki jednostek sektora finanséw publicznych
powinny by¢ dokonane w sposéb celowy, oszczedny i z zachowaniem zasady uzyskania
najlepszych efektéw z danych naktadow. Wybor oferty ProNatura stanowi istotne naruszenie
tych fundamentalnych zasad wydatkowania srodkéw publicznych. Takie za$ dziatanie jest
szkodliwe nie tylko dla Zamawiajacego, ale moze stanowi¢ podstawe stwierdzenia naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych przez Zamawiajgcego.

Z uwagi na koszty ustugi, ktére zaproponowato ProNatura, a wiec koszty ponizej warunkéw
rynkowych, spétka ta moze w przysziosci popasé w problemy finansowe, ktdére uniemozliwig
dalszg realizacje udzielonego zamoéwienia. W takiej sytuacji, Miasto Bydgoszcz, bedzie

prawdopodobnie zmuszona dofinansowa¢ ProNatura, w ktorej posiada catosciowy udziat.

W takiej sytuacji dosztoby réowniez do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Zgodnie
bowiem z art. 8 pkt 1) ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114) naruszeniem takim jest
przekazanie dotacji z naruszeniem zasad lub trybu jej udzielania, ktére oznacza dokonanie
wydatku przez dotujgcego na rzecz innego podmiotu dotacji w sposdb uchybiajacy przepisom
prawa stanowionego lub decyzjom odpowiednich organéw w zakresie ustalenia wysokosci

dotaciji, kregu beneficjentéw czy sposobu przekazania tych srodkéw (vide: Lipiec

- Warzecha Ludmita, Komentarz do art. 8 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o

odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, Oficyna 2008).
5. Zarzuty dot. braku kwalifikacji - referenc;ji

Bezspornym jest, iz ustuga odbioru odpadéw od mieszkancéw catej gminy, zlecana na
podstawie art. 6 a ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach ma inny charakter,

zakres i specyfike, niz ustuga przedstawiona w referencjach ProNatura.

Wprowadzenie w danej gminie systemu odbioru odpadow przewidzianego w art. 6a ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oznacza, iz to Gmina (a nie wiasciciele
nieruchomosci, mieszkancy) jest strong umowy z przedsiebiorcg swiadczgcym ustuge odbioru
odpadow. Mieszkancy nie majq faktycznego wptywu na wybdr podmiotu $wiadczacego ustuge
odbioru odpaddéw oraz sposob realizacji tej ustugi. Przedmiotem niniejszego zamowienia jest
kompleksowa obstuga mieszkancéw catej gminy, w zakresie odbioru réznych rodzajéw
odpadow od wszystkich mieszkancéw. Jest to wiec inny - szerszy, charakter ustugi, niz
obstuga indywidualnych podmiotéw (mieszkahcow), na podstawie odrebnych umoéw. Z tych
wzgledow od podmiotu sSwiadczacego tego typu kompleksowg ustuge wymagane jest

szczegoblne doswiadczenie i starannosé.
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6. Zarzuty dot. braku kwalifikacji - referencji

Zgodnie z art. 9b ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach podmiot odbierajacy
odpady komunalne zobowigzany jest uzyska¢ wpis do rejestru, prowadzonego przez wojta,
burmistrza, prezydenta miasta. Wpis taki moze uzyskac¢ ten przedsiebiorca, ktdry spetnia
wymagania okreslone w ustawie oraz w rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11
stycznia 2013 r. w sprawie szczegdétowych wymagan w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od witascicieli nieruchomosci. Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt. 4) tego rozporzadzenia,
przedsiebiorca odbierajgcy odpady komunalne zobowigzany jest posiada¢ baze magazynowo
- sprzetowg wyposazong m. in. w urzadzenia lub systemy zapewniajgce zagospodarowanie
wod opadowych i Sciekdw przemystowych, pochodzgcych z terenu bazy zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przepisami ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. - Prawo wodne (Dz. U. z
2012 r. poz. 145, 951 i 1513 oraz z 2013 r. poz. 21) Jednoczesnie w mys$l| art. 9] powotanej
wyzej ustawy organ rejestrowy obligatoryjnie wykres$la z rejestru ten podmiot, ktéry m. in. Nie

spetnia wymagan dla przedsiebiorcow odbierajgcych odpady komunalne.

Wymaganie wskazane powyzej Zamawiajgcy wskazat takze w SIWZ. W pkt. 5. 4 SIWZ
Zamawiajacy okreslit, ze uzna za spetniony warunek dysponowania okreslonym potencjatem
technicznym, jesli wykonawca wykaze, iz dysponuje m. in. baza magazynowo - wyposazong

w urzadzenia lub systemy zapewniajgce zagospodarowanie wod opadowych i Sciekdéw
przemystowych, pochodzacych z terenu bazy zgodnie z wymaganiami okreslonymi przepisami
ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. - Prawo wodne (Dz. U. z 2012 r. poz. 145, 951 i 1513 oraz z
2013 r. poz. 21). Wedle oceny Odwotujgcego ProNatura nie spetnia tego wymagania, bowiem
informacji uzyskanych z Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Kujawsko - Pomorskiego w
Toruniu, ProNatura posiada jedynie pozwolenie na odprowadzanie sciekéw socjalno -
bytowych, lecz nie posiada pozwolenia na odprowadzanie $ciekdéw zawierajgcych substancje

szkodliwe dla srodowiska wodnego.

Tymczasem zrédtem takich sciekow jest teren bazy przeznaczony do parkowania pojazdéw
stuzacych do transportu odpadéw, miejsca do ich mycia i wykonywania drobnych napraw. W
takim stanie rzeczy baza ProNatury nie spetnia wymagan prawnych, a w tym kontekscie organ
rejestrowy (czyli Zamawiajacy) winien z urzedu wszczaé postepowanie wyjasniajagce w tym
zakresie i wykresli¢ ProNature z rejestru podmiotéw odbierajgcych odpady komunalne. W
konsekwencji PropNatura utraci uprawnienia do odbierania odpadéw komunalnych, co
oznacza, iz Spotka ta nie jest w stanie wykazac, iz dysponuje wymaganym przez
Zamawiajgcego potencjatem technicznym i organizacyjnym. Stad tez nalezy zauwazyc, iz
Zamawiajacy nie zweryfikowat, czy ProNatura posiada odpowiedni potencjat techniczny dla
wykonania zamdwienia oraz czy na podstawie ogolnodostepnych informacji tenze podmiot
posiada wszelkie stosowne pozwolenia, ktére w ogdle umozliwig mu prowadzenie dziatalnosci

w zakresie objetym zamowieniem. [...]”
21



W uzasadnieniu odwotania KIO 1466/13 powielono przytoczone zarzuty i argumentacje

sformutowang na ich poparcie. Natomiast w zakresie odmiennego stanu faktycznego podano:

ole-]

W dniu 7 czerwca 2013 r. Zamawiajacy - Miasto Bydgoszcz dokonat wyboru oferty
Miedzygminnego Kompleksu Unieszkodliwiania Odpadéw ProNatura Sp. z 0. 0. (zwany dalej
réwniez ,ProNatura”) w przetargu nieograniczonym pn. ,Odbieranie odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych oraz od witascicieli nieruchomosci niezamieszkatych
na terenie Miasta Bydgoszcz” w odniesieniu do realizacji ustugi w sektorze nr 7.
Zaproponowana przez tego Wykonawce cena realizacji ustugi wynosi 5.122.224 zt 41 gr
(stownie: pie¢ miliondw sto dwadziescia dwa tysigce dwiescie dwadziescia cztery ziote

czterdziesci jeden groszy)

Byta to najnizsza cena sposrdéd wszystkich ztozonych ofert, przy czym Zamawiajacy

zastosowat kryterium ceny, jako jedyne kryterium oceny ofert.

Zamawiajacy na sfinansowanie ustugi odbioru odpadéw komunalnych przeznaczyt kwote:
9.234.534 zt 60 gr (stownie: dziewie¢ milionéw dwiescie trzydziesci cztery tysigce piecset
trzydziesSci cztery grosze szescdziesiat groszy).

Jak wynika z powyzszego w niniejszym postepowaniu Miedzygminny Kompleks
Unieszkodliwiania Odpaddéw Kompleksu Sp. z 0. o. zaproponowat cene prawie dwukrotnie

nizszg od kwoty, ktérg Miasto przeznaczyto na sfinansowanie zaméwienia.

[...]

Z danych zawartych w SIWZ oraz informacji posiadanych przez Odwotujgcego na podstawie
zdobytego doswiadczenia, podczas dotychczasowej realizacji ustug na terenie Miasta
Bydgoszczy, mozna okresli¢, iz ilos¢ ta oscyluje pomiedzy 140 tys. a 160 tys. Mg odpaddow
rocznie. Przy czym wiekszo$¢ odpaddw, to faktycznie zmieszane odpady komunalne (a nie
segregowane).

Dowad: referencje Corimp, dane z SIWZ

Ponadto, podstawowe koszty zwigzane =z realizacjg ustug, bedacych przedmiotem

zamoéwienia, to miedzy innymi:

—

koszt pracownikow,

N

)

) koszty paliwa,

3) koszt amortyzaciji,

4) koszty utylizacji odpadow.

W kwocie ok. 196709,98 brutto zt miesiecznie musiatby zostaé przez wykonawce
uwzgledniony koszt co najmniej:
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1) paliwa do samochodow ciezarowych (spalajacych ok. 50- 60 | paliwa/100 km),

2) zatrudnienia minimum 12 o0s6b do obstugi 5 samochodéw (wymagania
zamawiajgcego). Przy czym, nawet gdyby pracownicy dostawali jedynie wynagrodzenie
minimalne w wysokosci 1600 zt brutto (tgczny koszt dla pracodawcy 1937 zt miesiecznie
tacznie ze skiadkami optacanymi przez pracodawce), to faczny koszt ich wynagrodzenia

miesiecznego wynidstby minimum 23245 ztotych,

3) jednorazowy kosztéw podstawienia pojemnikéw i zakupu workéw na poziomie ok. 750
000 ztotych brutto zt (tj. ok. 25 000 zt brutto miesiecznie),

4) minimalny zysk wykonawcy, chociazby na poziomie 1%.

Powyzsze nie uwzglednia innych faktycznie wystepujacych kosztéw, ktére przedsiebiorca,

rzetelnie kalkulujacy cene realizacji ustugi musi uwzglednic¢, w tym np.:

1) podatkéw (np. od srodkéw transportu, nieruchomosci, ewentualnie koszt optaty za

uzytkowanie wieczyste),
2) kosztow zatrudnienia pracownikow administracyjnych,

3) eksploatacji samochodoéw (m.in. takich jak opony, ptyny, czesci zamienne, robocizna

przy remontach),

4) dowozu odpadow na skfadowisko lub do innych miejsc przetwarzania lub odzysku,
5) umowy ubezpieczenia (np. obowigzkowego ubezpieczenia OC pojazdow),

6) amortyzacji,

7) mediow (energia elektryczna, woda),

8) kosztow informowania mieszkahncow o zasadach i terminach odbierania odpadéw,
9) sporzadzania raportéw wymaganych przez zamawiajgcego,

10)  kosztéw zwigzanych z wymiang uszkodzonych pojemnikow,

11) wzrostu kosztoéw realizacji ustugi przez okres dwoch lat (cena realizacji ustugi dla

Zamawiajgcego jest stata),
12)  rezerwy na poczet kosztow dodatkowych, nieprzewidzianych (min. 5%),
13)  rezerwy na ewentualne kary natozonych przez Zamawiajgcego.

Oczywiscie wykonanie umowy odbioru odpadéw komunalnych dla ponad 39 tysiecy oséb
(liczba mieszkancéw w sektorze) i z 663 posesji niezamieszkatych przy cenie zaproponowanej

przez wybranego Wykonawce ProNatura jest nierealne.

L.]
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Uwzgledniajac tresé dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez zamawiajagcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron ztozone w pismach

procesowych i na rozprawie, 1zba ustalita, co nastepuje.

Szacunkowej wartosci zamowienia z rozbiciem na poszczegdlne czesci zamodwienia nie

uwidoczniono w protokole postepowania.
Kwota, ktdrg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wynosita:
- w czesci VIl — 9 234 534,60 zt
- w czesci VIII — 11 618 487,72 zt
W postepowaniu ztozono oferty z nastepujgcymi cenami brutto:
w sektorze VII
— 5122 224, 41 zt (oferta ProNatura)
— 5901 299,28 zt (oferta Corimp)
— 8182204,20 zt
- 8473 869,42 z
W sektorze VIII
— 5581639, 50 zt (oferta ProNatura)
— 7151 016,96 zt (oferta Corimp)
- 9685620,27 zt
- 9875690,10 zt

Pismem z dnia 28 kwietnia 2013 r. zamawiajgcy wezwat ProNatura do zlozenia wyjasnien w

przedmiocie niskiej ceny w zakresie sekroa nr VIl i VIII.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 30 kwietnia 2013 r. ProNatura wyjasnita, co
nastepuje:
LW odpowiedzi na pismo nr WZPI.271.4.1270.2013.B z dnia 26 kwietnia 2013 roku
dotyczgcego wezwania do wyjasnienia niskiej ceny w zakresie Sektora VIl i Sektora VI,
Migedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania Odpadéw ProNatura Sp. z o.0. w Bydgoszczy
wyjasnia, co nastepuje. Wykonawca dokonujgc kalkulacji ceny ofert na odbiér odpadow w
sektorach VIl i VIII Miasta Bydgoszczy wzigt pod uwage nastepujgce czynniki:

1) zuzycie materiatow i energii, koszty zakupu i amortyzacji pojazdéw i pojemnikéw,

wynagrodzenia pracownikOw oraz inne koszty rodzajowe, a w przypadku gdy
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przedmiotem zamodwienia jest rowniez zagospodarowanie okre$lonych frakcji odpadow

- rowniez koszty ich zagospodarowania;

2) lokalizacje sektoréow -sektory VII i VIl zlokalizowane sg stosunkowo blisko bazy
transportowo-magazynowej Wykonawcy, co pozwala obnizy¢ koszty transportu
odpaddéw do RIPOK; wtasna instalacia Wykonawcy do przetwarzania odpadow -
pozwala to unikng¢ kosztow zwigzanych z transportem odpadoéw do instalacji, jak to
ma miejsce w przypadku Wykonawcow nie prowadzgcych takich instalacji albo tych,

ktérych instalacja nie przetwarza danego rodzaju odpadow;

3) znaczng gestosc zaludnienia w ww. sektorach - przewazajgcy obszar sektorow Vil i Vil
stanowig wielorodzinne osiedla mieszkaniowe tj. Szwederowo, Goérzyskowo, Wzgoérze
Wolnosci, Wyzyny, Glinki-Rupienica, Sg to stosunkowo niewielkie obszary o gestej
zabudowie wielorodzinnej stanowigcej w sektorze VII 91,568 %, a w sektorze VIl 88,43
% zasobow mieszkaniowych, zgodnie z danymi przedstawionymi w SIWZ przez

Zamawiajgcego, co wplywa rowniez na koszt odbioru i transportu odpadow;
4) mozliwo$c wykorzystania gospodarczego niektorych frakcji odebranych odpaddw;
5) sprzedaz wysegregowanych surowcow wtérnych.

Pragniemy zauwazyc¢, ze cena zaoferowana przez MKUO ProNatura Sp. z o.0. jest
odpowiednio w sektorze VIl o 13, 2 % nizsza od ceny kolejnej oferty, a w sektorze VIl o 21, 95
% nizsza od ceny kolejnej oferty. Ceny wiekszosci ztozonych w postepowaniu ofert sg

znacznie nizsze od warto$ci szacunkowej zamowienia.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem sgdowym i orzecznictwem Krajowej I1zby Odwotawczej
razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych.
Przyktadem moze byc¢ oferowanie towardw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo
oferowanie ustug za symboliczng kwote. Podobnie razgaco niska cena jest definiowana w
orzecznictwie arbitrazowym: "Za razgqco niskq cene nalezy uzna¢ cene nierealistyczng, za
ktorg wykonanie zamoéwienia nie jest mozliwe" (wyroki KIO 2771/11 i KIO 2737/11). Za cene
razgco niskg nalezy uznac takg ceng, ktora jest nierealna w odniesieniu do cen rynkowych
podobnych zamowien to jest wskazujgca na fakt wykonania zamoéwienia ponizej kosztow
wytworzenia. O cenie razgco niskiej mozna méwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena grozi niebezpieczeristwem niewykonania lub nienalezytego
wykonania zaméwienia w przysztosci. Ceng razgco niska jest cena niepokrywajgca wydatkow
wykonawcy zwigzanych z realizacjg zaméwienia, cena nierealna w relacji do cen rynkowych
podobnych zamoéwien, cena niewiarygodna, oderwana od realibw rynkowych, za ktorg

wykonanie nalezyte zamowienia nie jest mozliwe.
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Wykonawca wskazat koszty, ktére wkalkulowat w cene oferty oraz czynniki pozwalajgce na
zaoferowanie cen w takiej wfasnie wysokosci. To Wykonawcy sktadajgc oferty o okres$lonej
tresci tworzg rynek cen danych ustug. Biorgc pod uwage wartosci ofert innych wykonawcéw,
ktére oscylowaty podobnie jak oferty MKUQO ProNatura znacznie ponizej warto$ci szacunkowej
zamowienia dla kazdego z sektorow, nalezy wskazacé, ze cena przez nas zaoferowana nie jest
ceng nierealng, niewiarygodng czy oderwang od realibw rynkowych, za ktorq nalezyte

wykonanie zamowienia nie jest mozliwe.”

W trakcie wyrokowania lIzba uwzglednita i ocenita — przedtozong przez odwotujgcego w
charakterze dowodu - ,Analize kosztéw $wiadczenia ustugi w ramach zamowienia
publicznego pod nazwa Odbieranie odpaddéw komunalnych od wifascicieli nieruchomosci
zamieszkafych oraz od wfascicieli nieruchomosci niezamieszkatych na terenie Miasta
Bydgoszczy — Sektor VIl i VIII'.

W ww. Analizie, uwzgledniajac 30 miesieczny okres wykonywania przedmiotowych zamoéwien
oraz wynikajacy z oferty ProNatura generalny przychdd (razem dla obu sektorow —
10 703 863,91 zt), wyliczono, iz miesieczna cena (przychéd) za wykonywanie ustugi wyniosta
356 795,46 zI. Natomiast realne, miesieczne koszty spétki ProNatura zwigzane z wykonaniem

zamowienia — wedtug ww. Analizy — wynosi¢ miaty 374 284,53 zt.

Na powyzszg kwote skfadajg sie miesieczne koszty przeznaczone na:

A. Zakup pojemnikow — 76 567,50 zt

B. Zakup pojazdoéw — Leasing — 173 617,78 zt

C. Zakup workéw do selektywnej zbiérki odpadow — 4 373,33 zt

D. Budowa zaplecza socjalnego — 32 036,38 zt

E. Wynagrodzenia personelu (23 osoby obstugi pojazdéw) — 71 314,03 zt.

F. Koszty paliwa — 16 373,51 z.

Powyzsze skutkuje niedoborem ceny do kosztéw firmy w wysokosci 17 489,06 zt miesiecznie.

Ponadto w ,Analizie kosztéw...” wskazano, iz do kosztéw realizacji zamdwienia nalezatoby
wliczy¢ rowniez nastepujacy koszty posrednie:

1. Koszty zagospodarowania innych odpaddéw komunalnych m.in. (wielkogabarytowych,
budowlanych, zielonych), ktérych maksymalny koszt zagospodarowania wg usrednionej stawki
zt/Mg netto cennika ProNatura (przy uwzglednieniu 20% zysku spdtki) oraz ilosci wg SIWZ dla

rejonu VIl i VIII wyniesie ok. 41 654,42 zt miesiecznie.

2. Koszty ogoélnozaktadowe, ktére stanowig ok. 20% kosztow, tj. 74 856,91 zt. miesiecznie,
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3. Koszty przegladow, konserwacji i napraw srodkow transportowych, urzadzen, maszyn i

budowli.

4. Podatkow od nieruchomosci,

5. Odziezy ochronnej, bhp oraz $wiadczeh rzeczowych bhp,

6. Pradu, wody, kanalizacji o ile nie zostaty wliczone w koszty ogdlnozaktadowe.
Lacznie koszty z pkt 3-6 wyliczono na kwote 3 742,85 zt miesiecznie.

tacznie koszty posrednie winny wynosi¢ 120 254,18 zi.

Powyzsze w zestawienie przychodow i kosztéw daje 137 743,24 zt. miesiecznego niedoboru.

Do oferty ProNatura zalgczono m.in: oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatlu w
postepowaniu (str. 5 oferty), Zaswiadczenie wydane przez Prezydenta Miasta Bydgoszcz z
dnia 2 kwietnia 2012 r. nr WGK-11.6233.12.1.2012, o dokonaniu wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowanej w zakresie odbioru odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomo$ci (str. 6-8
oferty), Wykaz 25 ustug wykonanych lub wykonywanych przez ProNatura (str. 9-11) wraz z
referencjami dotyczacymi tych ustug (str. 12-36), a takze wykaz narzedzi (w tym pojazddéw)
dostepnych wykonawcy w celu realizacji zaméwienia, w ktérym podano informacje o

podstawie dysponowania tymi narzedziami (str. 37-39).

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktéorym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp,
wedtug ktérego sSrodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy podstawe prawng rozstrzygniecia nalezy wskazac, iz
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, ktéra zawiera razgco niskg

cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Natomiast zgodnie z kolejnymi jednostkami redakcyjnymi art. 90 ustawy:

1. Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢
ceny.
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2. Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zamdwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wpltyw pomocy publicznej

udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Nastepnie, tytulem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotan, Izba wskazuje na
regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie. Mianowicie zgodnie z
art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Tak samo zgodnie z ogdlng zasadq rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym zen skutki prawne. Ponadto
powyzsze skorelowane jest z ekonomikg postepowania przed Izbg wynikajacg z dyspozycji

art. 189 ust. 1 Pzp okreslajgcego pietnastodniowy termin na rozpoznanie odwotania.

Przed omowieniem kwestii powstania obowigzku obligatoryjnego zastosowania przepisu art. 90 ust. 1
oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, konieczne jest zdefiniowanie samego pojecia ceny razaco niskiej. Przede
wszystkim wskazac tu nalezy na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp odnoszacego cene do
wartosci przedmiotu zamdwienia — ma to by¢ ,,cena razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia™.
Tym samym, to realna, rynkowa warto$¢ danego zamowienia jest punktem odniesienia dla oceny i
ustalenia ceny tego typu. Cena razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng
odbiegajacg od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi
wzgledami pozwalajacymi danemu wykonawcy bez strat finansowych, zamdwienie to wykonaé za cene
nizszag niz cena rynkowa. Reasumujgc, cena razaco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng
do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zaktadajgcg wykonanie
zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie
nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg
panujagca w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz
obecnosc i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych. .. etc.

Jak wynika z przytoczonych wyzej przepisow, ustawodawca przyjgt nastepujaca konstrukcie
zapobiegania przyjmowania ofert z ceng razaco niska;

Oferty tego typu odrzucane sg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Materialng podstawg odrzucenia
oferty w oparciu o ww. przepis jest wiec realne wystapienie zaoferowania ceny razaco niskiej w stosunku

do przedmiotu zamowienia. Jednakze powyzsze nie moze nastgpi¢ bez uprzedniego umoZliwienia
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wykonawcy zlozenia wyjasnien (art. 90 ust. 1 Pzp), w ramach ktorych wykaze np., ze zaoferowana
przezeh cena albo w ogdle nie jest zanizona w stosunku do wartosci przedmiotu zamdwienia, albo

zanizenie takie jest uzasadnione obiektywnymi wzgledami, np. takimi jak wskazane w art. 90 ust. 2 Pzp.

Podstawg i powodem wszczecia procedury wyjasniajacej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy jest wiec
nic innego jak zaistnienie podejrzenia wystapienia okolicznosci opisanych w dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp. To wystapienie okreslonych faktow, czy powziecie informacii, wskazujacych na mozliwos¢ ziszczenia
sie przestanki odrzucenia oferty opisanej w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, prowadzi po stronie zamawiajacego
do obowigzku wezwania wykonawcy do zloZenia wyjasnien, a w nastepstwie, po stronie wykonawcy do
ich przedstawienia (obowiazek ten sankcjonowany jest przez przepis art. 90 ust. 3 ustawy, ustanawiajacy
samodzielng przestanke odrzucenia oferty w przypadku braku przedioZzenia wyjasnieh — braku wyjasnien
dotyczacych ceny w ogdle, a nie wyjasnien lakonicznych czy niesatysfakcjonujacych zamawiajacego).
Odnoszac sie natomiast do wspomnianego wyzej rozkladu ciezaru dowodu, w tym przypadku w
odniesieniu do wykazania, iz cena razaco niska wystapita, tj. sposobu ustalenia i wykazania faktu jej
wystapienia, wskaza¢ nalezy, iz w tym zakresie ogdlne zasady rozkfadu ciezaru dowodu wynikajace z
wyzej wskazanych przepiséw ustawy i Kodeksu cywilnego nie doznajg wytaczenia. Danych okolicznosci
dowodzi¢ wiec powinna strona, ktora je podnosi i na nie sie powotuje, a wiec strona, ktora wystapienie
danych faktéw wywodzi, a nie im przeczy (Ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat). Wyzej opisany
rozktad ciezaru dowodu moze w przypadku ceny razaco niskiej ulec odwrdceniu, a przynajmniej bardziej
skomplikowanemu roztozeniu, jedynie w wypadku powstania domniemania faktycznego, ze okreslone
okolicznosci powstaly (a wiec uprawnionego wnioskowania o wystgpieniu jednych faktéw, na podstawie
faktow innych).

Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz fakty stanowiace podstawe samego domniemania wystgpienia ceny
razaco niskiej powinny wystgpi¢/zostaé udowodnione, a przede wszystkim winny wystgpicé w
odpowiednim nagromadzeniu i wadze, aby wystgpienie domniemania uzasadni¢. W szczegdlnosci
podstawg takiego domniemania nie jest samo wezwanie wykonawcy do zlozenia wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 Pzp niewsparte dodatkowymi, indywidualnie ocenianymi dla danego postepowania,
wystepujgcymi w odpowiednim kontekscie i nagromadzeniu, okolicznosciami, np. takimi jak: poréwnanie
cen ofertowych ztozonych w postepowaniu, otrzymaniem niewiarygodnych i lakonicznych wyjasnien w
tym zakresie, réznicami pomiedzy ceng oferowana, a wystepujgcymi na rynku cenami za wykonanie
zamowien takich samych czy podobnych, i przede wszystkim réznicami pomiedzy ceng wykonawcy, a
nawet fragmentarycznymi informacjami o realnych rynkowych kosztach (cenach) wykonania danych

elementéw zamowienia. ... etc.

Odnosnie oceny wyjasnien wskazanej w art. 90 ust. 3 Pzp zaznaczy¢ nalezy, iz jak wynika z literalnego
brzmienia przepisu, dla odrzucenia oferty wymagane jest, aby z informacji zawartych w wyjasnieniach
wynikato potwierdzenie zaoferowania ceny razgco niskiej — przepis nie referuje natomiast do braku
wykazania przez wykonawce, iz cena razaco niska nie jest. Wyjasnienia ogodlnikowe lub lakoniczne nie

beda wiec wcale same w sobie bezposrednim dowodem potwierdzajacym, iz zaoferowana cena jest
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ceng razgco niska, jednakze mogg staé sie jedng z podstaw domniemania w tym przedmiocie,
uprawniajgcego do odrzucenia oferty z tej przyczyny. Wyjasnienia tego typu w zestawieniu z innymi
Jposzlakami” wystapienia ceny razaco niskiej, moga przesadzi¢ o koniecznosci zastosowania art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy. Przy czym jeszcze raz podkresli¢ nalezy, iz samo zwrdcenie sie zamawiajgcego o ztozenie
tego typu wyjasnien zadnego domniemania faktycznego nie tworzy — stanowi tylko wyraz podjetych przez
zamawiajgcego z jakichs wzgleddw watpliwosci (podejrzen) i prébe ich obligatoryjnego wyjasnienia na tej
drodze. Przy przeciwnej konstatacji nalezatoby np. przyja¢, iz w przypadku zwrdcenia sie przez
zamawiajgcego do najdrozszego wykonawcy, ktérego cena, bez zadnego postepowania wyjashiajacego,
wydaje sie horrendalnie zawyZzona, rowniez powstawatoby — contra factum — domniemanie faktyczne, ze

jego cena jest razaco niska.

Natomiast, jak juz wskazano, idealnym i zupetnym wykazaniem powstania ceny zanizonej w stosunku do
wartosci przedmiotu zamdwienia jest wykazanie cen danego zakresu zamdwienia obowigzujgcych na
rynku. Zreszta wykazanie, iz zaoferowana cena nie jest razaco niska, rowniez moze polega¢ na tym
samym. Mianowicie, wykazanie, iz cena danej oferty jest ceng rynkowa, powoduje, ze nie ma dalszej
potrzeby dowodzenia jakichkolwiek okolicznosci wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp, uzasadniajacych jej
obnizenie w stosunku do rynkowych kosztow wykonania zamdwienia i cen rynkowych w tym zakresie.
Zastrzec przy tym nalezy, iz rynek i dyktowany przezen poziom cen, w wiekszosci przypadkéw uznac
mozna za ostateczng miare realnej wartosci wszelkich débr materialnych i dajacych sie wycenié¢ ustug.
Dowodzenie wystgpienia ceny razaco niskiej w pierwszej kolejnosci winno wiec polegaé¢ na wykazaniu
zakresu wymaganych przy danym zamaowieniu, nakladéw materiatowych, pracy czy innych niezbednych
czynnikdw kosztotwérczych, a nastepnie ich rynkowej wartosci. W przypadku gdy powyzsze nie jest w
peini mozliwe nalezy powzig¢ i ustali¢ przynajmniej pewne okolicznosci (i ich dowody) fragmentaryczne
(np. w odniesieniu do zasadniczych, najbardziej kosztotwérczych czesci zamdwienia) czy wskazujace na
powyzsze posrednio, ktdre ewentualnie umozliwityby przyjecie stosownego domniemania faktycznego i
ciezar udowodnienia rzeczywistych cen rynkowych lub mozliwosé obnizenia ceny ofertowej w stosunku

do wymagan rynku, przerzucityby na wykonawce, ktérego cena jest rozpatrywana.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia, Izba oceniajgc catosé
materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie (a w szczegdlnosci brak jakichkolwiek dowodow
odnoszacych sie i pozwalajacych ustali¢ realng, rynkowg warto$¢ poszczegdlinych elementéw przedmiotu
zamowienia, a nawet braku wykazania przez odwotujgcego, co na rozpatrywany przedmiot zaméwienia
sie sklada — jaki jest jego zakres, ilo$¢ czynnosci, wymaganych materiatow, naktad pracy... efc.) uznata, iz
okolicznos¢ wystapienia ceny razaco niskiej w niniejszym postepowaniu, w ofertach ProNatura zlozonych
w czesciach VIl i VIII zamowienia, nie tylko nie zostata przez odwolujgcego wykazana, ale réwniez nie

wykazano zadnych okolicznosci, ktére pozwalatyby powyzsze domniemac.

W pierwszej kolejnosci nalezy tu wskazac, iz poréwnanie cen ofert ProNatura z cenami ofert ztozonych w
postepowaniu nie daje podstaw do przyjecia, aby byly to ceny razaco niskie. A to wiasnie ceny ofertowe

sktadane w postepowaniach o udzielenie zamodwienia moga stanowiC jeden ze znacznikow cen
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rynkowych w danej branzy. W szczegdlnosci ceny ProNatura i ceny zaoferowane przez odwolujgcego
wykonawcow nie odbiegajg od siebie znaczaco. Réwniez samo odniesienie cen ofert wybranych do
szacunkowej wartosci zamowienia i znaczna roznica pomiedzy nimi nie niesie Zadnych istotnych
informacji w przedmiocie mozliwosci wystgpienia ceny razaco niskiej. Szacunkowa warto$¢ zamadwienia,
czy raczej kwota jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na jego sfinansowanie znacznie odbiega (in
plus) od wszystkich cen zaoferowanych w postepowaniu. Wiasnie rozpietosé cen ofertowych ztozonych w
niniejszym postepowaniu i ich réznice z szacunkowg wartoscig zamowienia, obrazujg, iz dla przyjecia
powstania domniemania w przedmiocie wystgpienia ceny razaco niskiej, nie jest w tym przypadku
wystarczajgce odwotanie sie do jakichkolwiek sztucznie przyjmowanych wielkosci, jak np. szacunkowa
warto$¢ zamowienia i zatozony przez zamawiajacego poziom cen, kidre w postepowaniu otrzyma. Tym
bardziej, iz w rozpatrywanym przypadku Izba nie posiada zadnych danych w temacie rzeczowych
podstaw szacunkéw zamawiajgcego, pozwalajacych oceniC ich wiarygodnos¢ i nalezytos¢. Nalezyta
starannos¢ (w przeciwienstwie do dobrej wiary), nie jest kategorig, ktérg nalezy domniemywac — tylko z
tego wzgledu, iz jest przez ustawe zamawiajgcemu nakazywana. Ponadto wysokoS¢ swoich szacunkow

sam zamawiajgcy na rozprawie deprecjonowat.

Jak juz wskazano, odwolujgcy nie przeprowadzit zadnego postepowania dowodowego zmierzajgcego do
udowodnienia twierdzen w przedmiocie rzeczywistej, rynkowej wartosci zamowienia — nawet we
fragmentarycznym zakresie wystarczajacym do przyjecia domniemania wystgpienia cen razaco niskiej u
jego konkurenta. W szczegdlnosci nie przeprowadzit takiego postepowania dowodowego nie tylko w
stosunku do rynkowych cen poszczegdlnych elementow skladajacych sie na dany przedmiot
zamowienia, ale nawet nie raczyt przedstawi¢ doktadnego, rzeczowego zakresu owego przedmiotu
zamowienia (jedynie fragmentarycznie czynit to ad hoc, dopiero na rozprawie, w odpowiedzi na nieomalze
inkwizycyjne indagacje Izby w tym przedmiocie). Odwolujgcy zamiast przedstawic, wykazac i udowodnic
jaki zakres czynnosci, naklad pracy, materialbw wynika z zamawianego przedmiotu zamdwienia (w
odniesieniu i w oparciu o postanowienia SIWZ), a takze ile wykonanie powyzszego kosztuje na rynku
(przez odniesienie i wykazanie cen rynkowych w tym zakresie), skupit sie na dowodzeniu zatozonego
przez ProNatura w trakcie przygotowywania sie do ubiegania o przedmiotowe zamowienie, zakresu i

poziomu kosztow, ktdre spdtka ta poniesie na jego wykonanie.

Jak podkreslano wielokrotnie w niniejszym uzasadnieniu — przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy odnosi cene
razaco niskg w stosunku do obiektywnej wartosci przedmiotu zaméwienia i oferte zawierajacq takg cene
nakazuje eliminowac. Hipoteza normy tam zawartej nie odnosi sie natomiast do btedéw w obliczaniu ceny;,
czy zanizen ceny dokonywanych przez wykonawce w stosunku do jego kosztdw, kidre poniesie czy
spodziewa sie ponieS¢ w trakcie wykonywania zamowienia. Jezeli wykonawca, np. na skutek wysokich
kosztow prowadzenia swojej dziatalnosci, zlej organizacji pracy, wyjatkowo niesprzyjajacych i
specyficznych dla niego warunkéw wykonania danego zamoéwienia... itp., w rzeczywistosci poniesie
znacznie wyzsze koszty jego wykonania niz cena, ktorej za wykonanie zamdwienia zada — a
jednoczesnie cena jego oferty bedzie ceng wyzsza lub odpowiadajaca wartosci przedmiotu zamoéwienia —
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nie bedzie podstaw do odrzucenia oferty na podstawie ww. przepisu. Wyrazajac powyzsze inaczej:
wykonawca moze zniza¢ swojg cene w stosunku do wtasnych kosztéw wykonania zamdwienia, nie moze
natomiast zaniza€ jej w stosunku do wartosci przedmiotu zamdwienia (obiektywnej wartosci, a nie
wartosci przedmiotu zamowienia dla danego wykonawcy). Dopiero w takim przypadku — zanizenia ceny
wzgledem wartosci przedmiotu zaméwienia — wykonawca bedzie musiat wykazac na jakiej zasadzie takie
zanizenie byto mu dostepne i jest w $wietle regulacji art. 90 ust. 2 usprawiedliwione. Przyjecie koncepdii,
na ktérej opart sie odwotujacy, prowadzitoby do sytuacji, w ktorej np. cena oferty najdrozszej, z ceng
wielokrotnie przenoszacg wartos¢ przedmiotu zamodwienia, uznana zostataby za razgco niskg w
przypadku wykazania, iz nie pokrywa ona kosztow, ktdre dany wykonawca bedzie musiat ponies¢é w celu

wykonania danego zamaowienia.

Tym samym odwotujgcy zamiast dowodzi¢ zakresu przedmiotu zamdwienia i rynkowych cen jego
poszczegdlnych sktadowych i elementdw, skupiat sie na bezprzedmiotowym i bezcelowym wykazywaniu
spodziewanych kosztow wybranego wykonawcy. Przy czym nie przedstawit Zadnych dowoddw na

poparcie podnoszonym w tym przedmiocie twierdzen.

Jedynie na marginesie Izba zaznacza: dowody pisemne na rozprawie przedkiada sie wraz z odpisami dla
drugiej strony; dowody z opinii bieglych, z zasady prowadzace do przedtuzania postepowania
odwotawczego, sg mozliwe do przeprowadzenia jedynie w przypadku, gdy okoliczno$ci za ich pomocg
ustalane wymagajg wiadomosci specjalnych (rynkowa lub zaptacona przez ProNatura cena za pojemniki
na smieci, ceny leasingu uzyskanego w ramach przetargu, spalanie samochoddw ciezarowych. .. etc., nie
sq okolicznosciami, do ktérych wykazania potrzeba wiadomosci specjalnych i dowodu z opinii biegtego);
informacje czy okolicznosci notoryjne sg okolicznosciami powszechnie znanymi, natomiast jawnos¢ i
tatwa dostepnos¢ do danego rodzaju informacji takimi ich jeszcze nie czyni (dane bilansowe spdiki
ProNatura, czy wyniki prowadzonych przez nig przetargow. .. etc., w przeciwienstwie np. do nazwy stolicy

Belize, notoryjne nie sg).

Odwolujacy nie wykazat wiec zadnego realnego czy domniemanego zanizenia cen w ofertach ProNatura
w stosunku do rynkowej wartosci przedmiotu zamowienia. W zwigzku z powyzszym, przediozone
wyjasnienia ww. spoki w przedmiocie poziomu cen w jej ofertach nie mialy znaczenia w sprawie.
Rzeczone wyjasnienia rzeczywiscie byty lakoniczne i ogdlnikowe, a pod twierdzeniami tam zawartymi
mégtby sie podpisaé kazdy inny wykonawca. W wyjasnieniach tych wykonawca zdawat sie twierdzi¢, iz
zaoferowana przezen cena jest ceng rynkowa i nie odbiega od wartosci przedmiotu zamdwienia. W
kazdym razie nie wykazat Zadnych konkretnych powodow i okolicznosci, kidre pozwolityby mu jg w
stosunku do powyzszego obnizy¢é. Niemniej jednak skoro zadne domniemanie takiego razgcego
zanizenia ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia nie powstato, brak tego typu dowodow i wyliczen
nie moégt przesadzi¢ o odrzuceniu oferty z tego powodu. Wyjasnienia zostaty przediozone, a zadne
twierdzenia i informacje w nich zawarte (lub fakty, ktdre datoby sie z nich wyprowadzic€) nie potwierdzaty,
ze zaoferowana cena jest razaco niska. Brak wiec podstaw do odrzucenia ofert ProNatura w zwigzku z

ksztattem przedstawionych przez nig wyjasnien.
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Ponadto Izba dodaje, iz nawet gdyby w rozpatrywanej sytuacji powstato domniemanie razacego zanizenia
cen w ofertach ProNatura w stosunku do przedmiotu zamdwienia, o jego obaleniu przesadzityby

zatozenia, dane i wyliczenia zawarte w ,,Analizie kosztow. ..” przediozonej przez odwotujacego.

Przyjmujac, iz ww. analiza nie odnosi sie tylko do bezprzedmiotowego wyliczenia spodziewanych kosztow
spokki ProNatura, ale réwniez odnosi sie do zakresu danego zamdwienia i jego wartosci rynkowej (co nie
byto przez odwolujgcego dowodzone), mozna wskaza¢ na nastepujace, zawarte tam, nieuprawnione

oszacowania, CZy wrecz przeszacowania, elementdw cenotwdrczych danego zamowienia:

Ad A. Wartos$¢ pojemnikéw na odpady przyjeto na podstawie wynikéw przetargu publicznego
przeprowadzonego przez ProNatura. Postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego nie
muszg wcale prowadzi¢ do uzyskania cen optymalnych. Nie jest wykluczone, iz na rynku
mozna uzyskac¢ pojemniki odpowiednie do wykonania przedmiotowego zamowienia, za cene
znacznie nizszag od uzyskanej przez ProNatura w sformalizowanym postepowaniu

przetargowym.

Ad B. Z niewiadomych wzgledow koszty pozyskania pojazdéw na potrzeby zamdwienia,
odwotujagcy odnidst do cen leasingu, ktéry uzyskaé moze spétka ProNatura. Tymczasem jak
wynika z wykazu sprzetu zatgczonego do oferty ProNatura tylko trzema sposréd
wykazywanych pojazdéw, wykonawca dysponuje na podstawie takiego stosunku prawnego.
Pozostate pojazdy sg albo jego wilasnosciag, albo sg dzierzawione lub bede wynajmowane od
innych podmiotéw. Wskazana przez wykonawce element cenotwdrczy wydaje sie wiec

Znacznie przeszacowany.
Ad C. Jak w przypadku pkt. A., ponadto jest to koszt marginalny.

Ad D. Z niewiadomych wzgledéw odwotujgcy wlicza koszt budowy zaplecza socjalnego do
kosztow wykonania tego zaméwienia. ProNatura przystgpita do przetargu oraz zamierza
podjac¢ i moze podjg¢ wykonywanie zamowienia bez tego zaplecza, ktérego budowy jeszcze
nie rozpoczeta (jak informuje odwotujgacy, ProNatura dopiero rozstrzygneta przetarg, na
podstawie ktérego wynikow odwotujacy wyliczyt miesieczne wartosci kosztéw w tym zakresie).
Powyzsza pozycja winna zosta¢ w ogdle odjeta z zestawienia elementéw cenotwdrczych

danego zaméwienia.

Ad E. W pozycji dotyczacej wynagrodzen personelu zawyzono zaréwno przyjety poziom
wynagrodzen (z niewiadomych wzgledow przyjmujac srednig ptace w spotce ProNatura
zamiast usrednionego poziomu wynagrodzen na rynku lokalnym), jak tez zatozong ilosé
personelu niezbedng do realizacji zaméwienia (trzyosobowe obsady smieciarek). Izbie nie sg
znane przepisy bhp ani przepisy dotyczace ruchu drogowego i wykonywania zawodu
kierowcy, ktére uniemozliwiatyby ograniczenie obsady smieciarki do dwéch oséb. Kierowca
moze jednoczeénie petni¢ role tadowacza i w ten sposdb ciezkie pojemniki, do ktérych

przetaczania wymagany jest udziat dwéch oséb, bedg przetaczane przez takg obsade.

33



Oczywiscie silnik pojazdu na czas oddalenia sie kierowcy moze zosta¢ wytaczony i

uruchomiony ponownie na czas zatadunku pojemnikéw.

Ad F. Wyliczajac koszty paliwa w ,Analizie kosztéw...” przyjeto spalanie ciezaréwek (nie
wiadomo nawet jakich) na poziomie 70 I/100 km. Pomijajac niewykazang ilos¢ kilometrow
niezbedng do przejechania w ramach danego przedmiotu zamowienia, rowniez przyjety
poziom spalania pozostat nieudowodniony, a nawet niewiarygodny (takiego poziomu spalania
nie osiggajg nawet 12-litrowe wysokoprezne jednostki napedowe ciggnikéw siodlowych z
naczepa). Ponadto sam odwotujgcy w tresci odwotania podawat w tym zakresie jedynie 60
litrow.

Rowniez wiekszos¢ ze wskazywanych przez odwolujgcego, tzw. kosztéw posrednich w ogdle nie

powinna by¢ wliczana do warto$ci danego zamdwienia.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutow odwotan Izba wskazuije, iz okolicznosé, ze spétka ProNatura jest
spdtka komunalna, ktérej dziatalnos¢ polega miedzy innymi na unieszkodliwianiu odpadéw komunalnych i
jest oplacana przez zamawiajgcego, sama w sobie nie wyklucza mozliwosci zZlozenia przez spotke
konkurencyjnej oferty w przedmiotowym postepowaniu przetargowym i nie wyczerpuje znamion
ktoregokolwiek czynu nieuczciwej konkurencji. Ponadto mozliwoS¢ wskazania przez zamawiajacego
podmiotu odbierajacego zmieszane odpady komunalne po cenach ustalonych, w odniesieniu do
przedmiotowego zamdwienia, byla rozpatrywana przez Izbe i zostata dopuszczona w wyroku z dnia 12
kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO 738/13).

Odwolujacy w tresci odwotan nie sformutowat nadajacego sie do rozpatrzenia zarzutu dotyczacego braku
kwalifikacji ProNatura do wykonania zamowienia. Nie wskazat nawet jakich warunkéw udziatu nie
speiono, a takze ktére z wykazanego dodwiadczenia warunkom udzialu w postepowaniu nie
odpowiada. Izba nie byla wiec w stanie ustalic do czego wiasciwie dany zarzut sie odnosi i na czym
faktycznie polega, w zwigzku z czym na podstawie art. 192 ust. 7 Pzp zarzut pozostawiono bez

rozpoznania.

Zarzuty dotyczace spetniania przez ProNatura warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie wpisu do
rejestru dziatalnosci regulowanej uznano za niezasadne. Odwotujacy nie udowodnit Zzadnych swoich
twierdzen w tym zakresie, natomiast do oferty ProNatura zataczono stosowny wpis. Poza tym Izba nie jest
uprawniona aby w zastepstwie wiasciwych organéw administracji, orzec i zadecydowaé o uniewaznieniu
decyzji administracyjnej dokonujacej rzeczony wpis, albo orzec, ze na skutek wystgpienia okreslonych

okolicznosci dany podmiot winien zostac z rejestru wykreslony.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentenciji.

34



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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