Sygn. akt: KIO 867/11

WYROK
Z dnia 6 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Maltgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2011 r. przez

Remondis Sp. z 0.0. ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszaw a

w postepowaniu prowadzonym przez

Gmina Miejska Legionowo, w imieniu ktorej dziala Ko  munalny Zaklad Bud zetowy
w Legionowie ul. Jagiello nska 13a, 05-120 Legionowo

przy udziale Miejskiego Przedsi ebiorstwa Oczyszczania w m. st. Warszawie Sp. z o.0. ul.
Obozowa 43, 01-161 Warszawa zgtaszajacej swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami post epowania obci gza Remondis Sp. z 0.0. ul. Zawodzie 16, 02-981 Warsz awa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow post epowania odwotawczego kwot e 15 000 zt 00 gr
(stownie: pi etnascie tysi ecy ziotych zero groszy) uiszczon g przez Remondis Sp.

Z 0.0. ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa tytutem wpi  su od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ......ccooiiiiiiiiiiinn,



Sygn. akt: KIO 867/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Miejska Legionowo, w imieniu ktérej dziata Komunalny Zaktad Budzetowy
w Legionowie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,odbieranie
odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci w Gminie Legionowo” na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 z po6zn. zm.). Ogloszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane 15 marca 2011 r.
w Dz.Urz.UE. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11

ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

15 kwietnia 2011 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawie Sp. z 0.0. zwane
dalej takze ,MPO Warszawa”.

22 kwietnia 2011 r. Odwolujgcy — Remondis Sp. z 0.0. wnidst odwolanie zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez przeprowadzenie postepowania
w sposOb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji, w szczegolnosci wskutek wyboru
wykonawcy, ktory zaoferowat cene razaco niska i poprzez ziozenie oferty dokonat czynu
nieuczciwej konkurencji, przede wszystkim polegajgcego na wykluczeniu innych wykonawcow
z dostepu do rynku,

2) art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie wyboru wykonawcy
niezgodnie z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w szczegoélnosci wskutek
zaniechania uzyskania wyjasnier od wykonawcy w sprawie zaoferowanej ceny realizacji ustugi,

3) art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wyboér oferty, ktorej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia,

4) art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez zaniechanie uzyskania od MPO
Warszawa wyjasnien w sprawie zlozonej oferty,

5) art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez wybor oferty, ktéra jest
niezgodna z ustawa, a w szczegolnosci zawiera cene razaco niska, a jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji,

6) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty,
ktérej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegdlnosci poprzez utrudnianie innym

przedsiebiorcom dostepu do rynku,



7) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty,
ktéra zawiera cene razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia,

8) art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez wyboér oferty, ktora jest
niewazna na podstawie odrebnych przepisow,

9) art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych poprzez zaniechanie ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niska cene, mimo istnienia licznych przestanek faktycznych zobowigzujacych do
podjecia takich wyjasnien,

10) art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez nieuzyskanie wyjasnien i tym
samym nieuwzglednienie obiektywnych czynnikow, ktére majg wplyw na wysokos¢
zaproponowanej ceny,

11) art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi, zwanej dalej ,Dyrektywa 2004/18/WE" poprzez nierbwne traktowanie i dyskryminowanie
czesci wykonawcdw oraz niedochowanie zasad uczciwej konkurencii,

12) art. 55 Dyrektywy 2004/18/WE poprzez zaniechanie wezwania MPO Warszawa do ziozenia
wyjasnien na temat sposobu kalkulacji ceny przedstawionej w ofercie,

13) art. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow oraz art. 3 ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez: stworzenie nieréwnych
warunkéw udziatu przedsiebiorcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
wybor oferty zlozonej przez MPO Warszawa przewidujgcej catkowicie nierynkowe
(niekonkurencyjne) warunki swiadczenia ustugi, co stanowi praktyki ograniczajgce konkurencje,

14) art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
poprzez wybor oferty zlozonej przez MPO Warszawa, ktora przewidywata Swiadczenie ustugi
objetej przedmiotowym zamdwieniem znacznie ponizej jej kosztow.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia decyzji 0 wyborze najkorzystniejszej oferty,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3) uzyskania wyjasnien od MPO Warszawa w celu ustalenia, czy oferta nie zawiera ceny razaco
niskiej lub czy jej zlozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencii,

4) wyboru oferty najkorzystniejszej,

5) odrzucenia oferty zlozonej przez MPO Warszawa i wykluczenie tego wykonawcy
Z postepowania,

6) dokonania wyboru oferty Odwotujacego.

W uzasadnieniu Odwolujacy podniost, ze Zamawiajacy dokonat wyboru oferty MPO Warszawa
ze wskazang cena realizacji ustugi w wysokosci 8.282.112 zi. W przetargu, ktory odbyt sie w 2009 r.
cena oferty MPO Warszawa byta prawie trzykrotnie wyzsza i wyniosta brutto 23.351.858,82 z}, ceny
pozostalych firm to: ZUK Blysk Otwock 12.848.881 zl, AG Complex Sp. z 0.0. 14.340.050,88 z,



SITA Sp. z 0.0. 19.003.200 zt, Remondis Sp. z 0.0. 11.189.566,94 z}, przy czym zakres zamowienia
na lata 2011 — 2013 jest znacznie wigkszy od zamdwienia z roku 2009.

Przedmiotem zamodwienia jest odbiér odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
potaczony m.in. z koniecznoscig podstawienia pojemnikow, w szacowanej ilosci 12.000 — 15.000
Mg rocznie, przy czym wiekszos¢ odpadow, to faktycznie zmieszane odpady komunalne.
Podstawowe koszty zwigzane z realizacjg ustugi to koszt pracownikow, paliwa, amortyzacji i koszt
utylizacji odpaddéw na sktadowisku.

Koszt utylizacji odpadow komunalnych na sktadowisku i w spalarni wynosi od 234,85 zt do 251 zt
netto, zatem na samo zagospodarowanie odpadéw komunalnych wykonawca musi przeznaczy¢
min. 2.818.200 zt rocznie, tj. 5.636.400 zt przez okres dwdch lat, zatem pozostate koszty realizacji
ustugi powinny wynies¢ maksymalnie 1.322.865 zt rocznie, tj. 110.238 zt miesiecznie, w ktorej to
kwocie musialby zostaé uwzgledniony koszt co najmnigj: paliwa do samochoddw ciezarowych
(spalajacych ok. 50 — 60 litrow paliwa na 100 km), zatrudnienia minimum 14 os6b do obstugi 14
samochoddéw i nawet gdyby pracownicy dostawali jedynie wynagrodzenie minimalne (koszt dla
pracodawcy to 1645,76 zt miesiecznie), to taczny koszt ich wynagrodzenia miesiecznego wyniostoy
minimum 23.041 Ziotych, oprécz tego nalezy uwzgledni¢ jednorazowy kosztow podstawienia
pojemnikéw i zakupu workéw na poziomie ok. 600.000 z (tj. ok. 25 000 miesiecznie), minimalny
zysk wykonawcy. Powyzsze nie uwzglednia innych faktycznie wystepujacych kosztow, ktére
przedsiebiorca, rzetelnie kalkulujgcy cene realizacji ustugi musi uwzglednié, np.: podatkéw (np. od
$rodkow transportu, nieruchomosci, ewentualnie koszt optaty za uzytkowanie wieczyste), kosztow
zatrudnienia pracownikobw administracyjnych, eksploatacji samochodoéw (opony, ptyny, czesci
zamienne, robocizna przy remontach), dowozu odpaddéw na skfadowisko lub do innych miejsc
przetwarzania lub odzysku, umowy ubezpieczenia (np. obowigzkowego ubezpieczenia OC
pojazdow), amortyzacji, mediow (energia elektryczna, woda), wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, kosztéw informowania mieszkancéw o zasadach i terminach odbierania
odpaddw, sporzadzania raportdw wymaganych przez zamawiajacego, kosztow zwigzanych
z wymiang uszkodzonych pojemnikdw, wzrostu kosztéw realizacji ustugi przez okres dwoch lat
(cena realizacji ustugi dla Zamawiajacego jest stata), rezerwy na poczet kosztow dodatkowych,
nieprzewidzianych (min. 5%), rezerwy na ewentualne kary natozone przez Zamawiajacego.

Z doswiadczen Remondis Sp. z 0.0., ktdéra obecnie realizuje przedmiotowg ustuge wynika, ze
miesiecznie pojazdy przejezdzajg minimum 10.000 km, co powoduje wydatki na paliwo min. 20.000
zt (przy zalozeniu stawki oleju napedowego 4 z). Baza MPO Warszawa znajduje sie w wiekszej
odlegiosci od Legionowa, wiec jego samochody musiatyby przeby¢ miesiecznie znacznie wiekszg
odlegtosé niz 10.000 km.

Jak wskazuje sprawozdanie zarzadu z dziatalnosci MPO Warszawa za 2009 r. spéika ta przewiduje
dla pracownikbw wyptate nagréd jubileuszowych, nagrody rocznej, positkdw profilaktycznych

pracownikom zatrudnionym w warunkach ucigzliwych, a w 2009 r. koszty dziatalnosci operacyjnej



wzrosty o 13,2% w stosunku do 2008 r., a w 2010 r. zaktada utrzymanie poziomu cen z 2009 r.
Zdaniem Odwotujgcego obecnie nie nastapity zadne okolicznosci pozwalajace na realizacje ustugi
znaczaco ponizej niezbednych kosztéw, ktore uwzgledniajg firmy konkurencyjne — sprawozdanie
wskazuje réwniez, iz MPO Warszawa nie bylo w stanie zrealizowa¢ ustug po takich cenach, jak
czynita to konkurencja, co wskazuje, iz wykonawca ten nie poradzi sobie z realizacjg zamowienia po
zaoferowanej cenie, gdyz koszty wiasne realizacji ustugi pomiedzy rokiem 2009 i 2011 musialyby
zmniejszy¢ sie co najmniej czterokrotnie, gdy tymczasem podatki, optata z tytutu skiadowania
odpaddéw na skladowisku, koszty paliw, energii elektrycznej, wody, koszty wynagrodzen
systematycznie wzrastaja.

Bezsporne jest zatem, iz oferta MPO Warszawa zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, a ustuga musiataby by¢ swiadczona znacznie ponizej rentownosci.
Zamawiajacy poinformowat oferentow, iz zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia kwote
10.056.000 zt, natomiast warto$¢ zamowienia zostata oszacowana na 18.614.253 zi. Skoro zatem
Zamawiajgcy sam ocenial wartos¢ zamowienia na kwote przekraczajgcg 18.000.000 zi,
bezspornym jest, iz oferta MPO Warszawa zostata zanizona.

W tej sytuacji Zamawiajacy powinien powzigé uzasadnione watpliwosci co do warunkow
zaproponowanych przez MPO Warszawa i na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien
publicznych i art. 55 Dyrektywy 2004/18/\WE zwrdci¢ sie o wyjasnienia ceny wskazanej w ofercie,
tym bardziej, ze nie wymagat zalgczenia do oferty jakiekolwiek kalkulacji ceny. Okolicznosci
niniejszej sprawy wskazuja, ze Zamawiajgcy powinien chociazby powzig¢é watpliwose, czy
zaoferowana przez MPO Warszawa cena oferty nie jest ceng razgco niska, gdyz:

1) jest o okoto 10.000.000 zt nizsza od wartosci zamoOwienia, tym samym wybrany wykonawca
zobowigzat sie wykona¢ ustuge za kwote, ktora stanowi ok. 45% tej wartosci,

2) jest 0 ok. 35% nizsza od kolejnej ceny zaproponowanej przez Odwotujacego,

3) jest o ok. 70% nizsza od ceny, ktorg ten sam wykonawca zaproponowat 2 lata wczesniej za
realizacje zamdwienia o znacznie mniejszym zakresie, podczas gdy zakres ustug zwiekszyt sie
w poréwnaniu z przetargiem zorganizowanym w 2009 r.,

4) Remondis Sp. z 0.0. w chwili obecnej swiadczy analogiczne ustugi na terenie Gminy Legionowo,
a tym samym realizacja umowy przez kolejne lata bedzie sie wigzata z nizszymi kosztami wiasnymi,
jak koszty zakupu i podstawienia pojemnikéw,

5) nastgpit znaczacy wzrost cen paliw oraz innych optat kosztotwoérczych,

6) wykonawca musi uwzglednia¢ staty wzrost ptac, w tym chociazby nastepujacy corocznie wzrost
ptacy minimalne;.

Wobec powyzszego bezspornym jest, iz wybor oferty zlozonej przez MPO Warszawa przewidujacej
catkowicie nierynkowe (niekonkurencyjne) warunki $wiadczenia ustugi, stanowi naruszenie art. 7
ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji. Skitadanie propozycji realizacji zaméwienia za kwote, ktorej nie jest



w stanie zaoferowaé rzetelnie kalkulujgcy cene przedsiebiorca, prowadzi do wyeliminowania innych
przedsiebiorcow z rynku.

Zgodnie z ustawg o finansach publicznych wydatki jednostek sektora finanséw publicznych powinny
by¢ dokonane w sposob celowy, oszczedny i z zachowaniem zasady uzyskania najlepszych
efektébw z danych nakladow, a wybdr oferty MPO Warszawa jest szkodliwy nie tylko dla
Zamawiajgcego. Spotka ta moze w przysziosci popas¢ w problemy finansowe, ktére uniemozliwig
dalszg realizacje udzielonego zamoéwienia, a gmina Warszawa bedzie zmuszona dofinansowac
MPO Warszawa, co narusza dyscypline finanséw publicznych przez przekazanie dotacji innej

gminie z naruszeniem zasad lub trybu jej udzielania.

MPO Warszawa nie wykazala sie tez doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego
w czedci | 8 5 pkt 2 specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia, gdzie Zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawca, wykazat sie wiedzg i doswiadczeniem polegajacym na wykonaniu w okresie ostatnich
trzech lat co najmniej 1 ustugi odbioru odpadéw komunalnych, wykonanej na rzecz wiascicieli
nieruchomosci w sposoéb ciagly przez okres minimum 12 miesiecy o masie tgcznej minimum 12.000
Mg — MPO Warszawa nie wykazalo sie wykonaniem przedmiotowej ustugi na rzecz wiascicieli
nieruchomosci, lecz jedynie na rzecz Robotniczej Spoldzielni Mieszkaniowej ,Praga”. Spotdzielnia
mieszkaniowa moze by¢ wiascicielem nieruchomosci, lecz nie musi, bowiem na rzecz czionka
spotdzielni moze zostaé ustanowione prawo odrebnej wlasnosci lokalu, a w takim przypadku
zadaniem spotdzielni jest jedynie zarzadzanie nieruchomoscig na cudzy rachunek. Spotdzielnia jako
podmiot posiadajacy osobowos¢ prawng jest samodzielnym podmiotem praw i obowigzkéw, wiec
umowa dotyczaca realizacji ustugi na rzecz spéidzielni nie moze by¢ utozsamiana z umowsg
realizowang na rzecz wiascicieli nieruchomosci, tylko dlatego, ze sg oni czlonkami tej spétdzielni.
Bezspornym jest, iz ustuga odbioru odpadéw od mieszkancow catej gminy, zlecana na podstawie
art. 6a ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach ma inny charakter, zakres i specyfike,

niz ustuga przedstawiona w referencjach MPO Warszawa.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie. Jego
zdaniem oferta podlega odrzuceniu, o ile zawiera cene wyraznie i w oczywisty, bezsporny sposob
zanizong, a cene te odnosi¢ nalezy do przedmiotu zamdwienia i ustalonej dla tego przedmiotu
ZzamOwienia wartosci. Zamawiajacy uznal, ze zadna ze zlozonych ofert nie zawiera ceny razaco niskiej
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, w zwigzku z czym nie uruchomit
procedury wyjasniajacej przewidzianej w art. 90 ust. 1. Jego ocena w tym zakresie wynikata zarGwno
Z poréwnania wartosci zamowienia (wartos¢ szacunkowa bez zaméwieh uzupetiajgcych — a taka
powinna stuzy¢ poréwnaniu — to 12.409.502 zt) z cenami ofertowymi, w tym z ofertg MPO Warszawa,

jak i z odniesienia tej ostatniej kwoty do ceny, za jakg ustuge swiadczy obecnie Remondis Sp. z .0.0.



W zadnym razie przepis art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych nie naklada na
Zamawiajgcego obowigzku badania ceny kazdej oferty, ktéra zawiera cene najnizszg ze wszystkich
ofert ziozonych w postepowaniu. Jezeli zatem Zamawiajgcy nie stwierdzit wystgpienia okolicznosci
wskazujacych na zanizenie ceny w stosunku do kosztéw, to nie miat obowigzku wzywania wykonawcy
do zloZzenia wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Nie obowigzuje
jednoznaczne okreslenie poziomu réznicy pomiedzy cenami ofert, aby od jego przekroczenia mozna
byto mowic o cenie razaco niskiej.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajacy zastrzegt, ze cena ofertowa jest ceng
ryczaltowa, wobec tego wynagrodzenie wykonawcy bedzie miato réwniez charakter ryczaltowy. Jezeli
strony umawiajg sie na wynagrodzenie ryczaltowe, to sposéb, w jaki cena zostata skalkulowana,
pozostaje bez znaczenia dla oceny zgodnosci oferty ze specyfikacja.

To na Odwoltujgcym cigzy obowigzek udowodnienia, ze dany wykonawca nie wykona ustugi za cene,
ktéra zglosit, a Odwolujacy nie dowiodt, aby oferta MPO Warszawa zawierala cene nierealistyczna,
niewiarygodna, skalkulowang ponizej kosztébw wilasnych czy spekulacyjng, ktéra tym samym
odpowiadataby kryterium ceny razaco niskiej, a jego wlashe analizy kosztéw realizacji ustugi, ktore
zalaczyt do odwolania, przeczg zarzutowi, ze cena jest razaco niska. Odwotujacy wyliczyt bowiem, ze
laczne miesieczne koszty plus 1-procentowy zysk wykonawcy stanowig kwote 299.270,68 Z,
a miesieczna stawka wynagrodzenia MPO Warszawa wynikajgca ze zlozonej oferty cenowej wynosi
345.088 z. Tym samym bezpodstawny jest zarzut Odwolujgcego, ze wykonanie umowy odbioru
odpaddéw komunalnych przy cenie zaproponowanej przez MPO Warszawa jest nierealne.

Dofaczony do odwotania bilans zyskéw i strat oraz sprawozdanie finansowe MPO Warszawa za 2009
r., W ocenie Zamawiajacego nie stanowigce dowodu na poparcie zadnego z zarzutbw Remondis Sp.
z 0.0., pokazujg ponadto, ze spotka znajdowata sie w dobrej kondycji finansowej, dysponuje duzym
kapitalem 1 majatkiem oraz zanotowata zysk, co potwierdza jej zdolnos¢ do wywigzania sie ze
zobowigzan wzajemnych wobec zamawiajgcych.

Poza tym MPO Warszawa jest spotkg komunalng nalezacg w 100 % do m.st. Warszawy co powoduie,
ze odnosza sie do niej przepisy ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, a ich celem
jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze Swiadczenia ustug
powszechnie dostepnych, a ich $wiadczenie nie jest dzialalnoscig nastawiong na osigganie zyskow czy
ich maksymalizacie, a w kazdym razie nie jest to podstawowy cel takiej dziatalnosci. Zdaniem
Zamawiajgcego okolicznos¢ ta, powigzana z potencjalem ekonomicznym i organizacyjnym spélek
komunalnych, rowniez nie pozostaje bez wplywu na zdolno$¢ do realizacji ustug na konkurencyjnym
poziomie cenowym.

Cena razaco niska to nie to samo, co cena dumpingowa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a tym samym zarzuty naruszenia przepisow ustawy o ochronie konkurencii
i konsumentdw oraz o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nalezy uznaé¢ za chybione. W kontekscie art.

15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji sprzedaz ponizej kosztéw Swiadczenia



ustugi nastepuije, gdy nastapita ponizej kosztéw wkasnych poniesionych przez wykonawce, nawet jednak
sprzedaz ponizej kosztow wiasnych nie wystarcza do zakwalifikowania danego zachowania jako czynu
nieuczciwej konkurencji, konieczne jest jeszcze wykazanie, iz do transakcji doszio w celu eliminacii
innych przedsiebiorcéw, czego Odwolujacy nie wykazat. Ponadto nadrzednym celem ustawy Prawo
zamowien publicznych jest m.in. zapewnienie prawidlowosci zawierania umow odpfatnych, nie zas$
zapewnienie przestrzegania zasad konkurencji miedzy przedsiebiorcami. Istotg zamowienia publicznego
jest konkurowanie wykonawcdéw na rynku z zamiarem uzyskania zamowienia, takiego dziatania nie
mozna potraktowaC jako czynu nieuczciwej konkurencji. Takze nie da sie uczyniC zarzutu
Zamawiajgcemu, ze wybiera oferte najtannsza w przypadku, gdy jedynym kryterium oceny ofert jest
cena, a nie daje ona podstaw do uznania jej za razgco niska. Ryzyko gospodarcze pozostawi¢ nalezy
po stronie wykonawcy, ktéry dokonuje kalkulacji ceny oferty w oparciu o pewne zalozenia oraz ktory za
wskazang cene ofertowg bedzie zmuszony zrealizowac przedmiot zamowienia.

W ocenie Zamawiajacego chybione sg takze zarzuty niewykazania przez MPO Warszawa spelnienia
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy wymagal, aby
wykonawca wykonat w okresie ostatnich 3 lat co najmniej 1 ustuge odbioru odpadéw komunalnych
wykonang na rzecz wiascicieli nieruchomosci w sposéb ciagly przez okres minimum 12 miesiecy
0 tacznej masie 12.000 Mg, a okolicznos¢ ta miata byé potwierdzona wykazem wykonanych,
a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych réwniez wykonywanych, ustlug w zakresie
niezbednym do wykazania spetienia warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich 3 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziafalnosci jest krotszy — w tym okresie,
z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow (w tym wielkos¢ odebranych odpadéw
komunalnych w Mg) oraz zalgczeniem dokumentu potwierdzajacego, Ze te ustugi zostaly wykonane lub
sq wykonywane nalezycie. MPO Warszawa ziozyta wymagany wykaz w stopniu szczegdlowosci
zadanym przez Zamawiajacego dotgczajac referencije Robotniczej Spoidzielni Mieszkaniowej ,Praga”
w Warszawie, na ktérej rzecz realizuje ustuge wywozu odpadéw komunalnych. Dywagacje
Odwolujgcego dotyczace statusu prawnego spotdzielni jako podmiotu wiascicielskiego sa nietrafne
i oderwane od rzeczywistosci prawnej i faktycznej. Spotdzielnia posiada okreslony majatek, ktory nalezy
do niej jako do osoby prawnej i ktory nalezy odr6zni¢ od majatku jej czionkow. Nawet w przypadku
wyodrebnienia wiasnosci lokali w budynku stanowigcym wilasnosé spoétdzielni, nie traci ona swych
uprawnien wiascicielskich do budynku i gruntu, na ktérym zostat on wzniesiony oraz innych, nie
wyodrebnionych lokali w celu przeniesienia ich wlasnosci, tyle, ze uprawnienie to dzieli z innymi osobami
(wspdhwtasnosc).

Z art. 2 ust. 1 pkt 4 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach wynika, ze przez wiascicieli
nieruchomosci rozumie sie takze wspowitascicieli, uzytkownikéw wieczystych oraz jednostki
organizacyjne i osoby posiadajgce nieruchomaosci w zarzadzie lub uzytkowaniu, a takze inne podmioty
wladajgce nieruchomoscia, do przepisow tych odsyla takze Zamawiajacy w specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia, dlatego tez pojecie wiasciciela nieruchomosci w przedmiotowym przetargu na



odbidr odpadéw komunalnych nalezy rozumie¢ w tym szerszym znaczeniu, wynikajacym z ustawy

0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach.

Przystgpienie po stronie Zamawiajacego zgtosito MPO Warszawa wnoszac o oddalenie
odwotania i stwierdzajac, iz Zamawiajacy oszacowat warto$¢ zamowienia na kwote 18.614.253
zt w tym warto$¢ zamoéwien uzupetniajgcych na kwote 6.204.751 zt, wiec faktyczna wartosc
zamoOwienia opiewa na kwote 12.409.502 zt, gdyz zamoOwienia uzupetiajace, cho¢ powigzane
funkcjonalnie oraz proceduralnie z zamdéwieniem podstawowym, sg zupetnie nowym
i samodzielnym zaméwieniem. W sytuacji, gdy jako punkt odniesienia przyjeta bedzie kwota
12.409.502 zt cena zaproponowana przez MPO Warszawa nie moze by¢ uznana za razgco
niska, gdyz stanowi prawie 70% kwoty zamoOwienia podstawowego. Przed otwarciem ofert
Zamawiajacy poinformowal, iz zamierza przeznaczyé na zamoéwienie kwote 10.056.000 zt,
a wiec cena oferty MPO Warszawa stanowi ponad 82% tej kwoty. Wobec powyzszego
wystapienie przez Zamawiajgcego do MPO Warszawa celem wyjasnienia elementéw
majacych wplyw na wysokos$¢ zaproponowanej ceny nie stanowito naruszenia ustawy Prawo
zamowien publicznych i nie bylo konieczne. Samo stwierdzenie réznic pomiedzy skladanymi
ofertami jest naturalnym objawem konkurencji i nie jest wystarczajace dla wykazania razaco
niskiej ceny ktérejs z ofert.

Zarzut niewykazania sie doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajacego jest chybiony.
Konstrukcja umowy z Robotniczg Spoidzielnig Mieszkaniowg ,Praga” przewiduje, ze to
spotdzielnia samodzielnie i we wlasnym imieniu zobowigzuje sie wobec MPO Warszawa
i dokonuje na jego rzecz okreslonego przysporzenia, MPO zas zobowigzane jest do spetnienia
Swiadczenia wzajemnego w postaci okreslonych w umowie ustug. Uznanie za trafne twierdzen
Odwotujgcego doprowadzitoby w konsekwencji do zaburzenia zasady uczciwej konkurenciji
i rébwnego traktowania wykonawcow, bowiem celem formutowania przez zamawiajacych
warunku w zakresie wykazania sie niezbedng wiedzg i doswiadczeniem jest gwarancja
nalezytego wykonania przez wykonawce przysztej umowy, nie zas wykazanie sie identycznym
zakresem wykonywanych prac w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W ofercie uwzgledniono wszystkie czynniki cenotworcze, w tym koszt transportu odpadow.
Przystepujacy posiada w bliskiej odlegtosci od miejsca swiadczenia wilasng instalacje do
zagospodarowania odpadow na ktérej wiekszos¢ z odebranych odpadéw moze poddaé
odzyskowi (20 03 01, 20 03 07, 20 02 01, 20 01 01). Pozostata czes¢ odpaddw zostanie
przekazana do recyklerow, za ktdre w wiekszosci przystepujacy otrzyma zaptate (20 01 02, 20
01 39, 20 01 35, 20 01 36, 20 01 23, 20 01 40). W zwigzku z tym koszty transportu nie beda
znaczne, co pozwolito ha zaoferowanie nizszej ceny za wykonywane ustugi.

Taki proces $wiadczenia uslug jest réwniez wymagany ha podstawie art. 7 ust. 2 ustawy

0 odpadach, zgodnie z ktérym posiadacz odpadow jest obowigzany w pierwszej kolejnosci do
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poddania ich odzyskowi. W zwigzku z powyzszym w kalkulacji ceny ustugi uwzgledniono koszt
przyjecia tony odpadéw do odzysku w Zakladzie Utylizacji Odpadéw Komunalnych przy
ul. Kampinoskiej. Proces ten umozliwia odzysk odpadu w procencie, na ktory zezwala
charakterystyka odpadu, przy jednoczesnym zmniejszeniu kosztow transportu, a przede
wszystkim pozwala na znaczne zmniejszenie kosztow wynikajagcych z  obowigzku
odprowadzania optat za korzystanie ze Srodowiska, tzw. optaty marszatkowskiej. Zatem od
kazdego odebranego od Zamawiajacego 1 Mg odpadow o kodzie 20 03 01, 20 03 07, 20 02 01
MPO Warszawa nie odprowadza optaty w wysokosci 107,85 zi, lecz optate w wysokosci 21,75
od 1 Mg balastu, ktéry powstaje w procesie poddania odpadu odzyskowi, czyli od kazdego
odebranego od Zamawiajgcego 1 Mg odpadu i przekazania do odzysku, odprowadzi nie 107,87
zl, lecz ponizej 16,00 zt optaty marszatkowskiej. Zatem zastosowana przez Przystepujacego
metoda swiadczenia ustug jest odmienna od aktualnie stosowanej przez Odwotujacego, zgodnie
Z ktorg jednym z czterech gtownych kosztéw zwigzanych z realizacjg ustugi jest koszt utylizacji
odpadow na skltadowisku w wysokosci 234,85 czy 251 zi.

Odwolujacy poréwnujac przeprowadzone zamoOwienia przez tego samego Zamawiajgcego ha
lata 2009-2011 z niniejszym postepowaniem wskazuje na znaczne zwiekszenie zakresu
przedmiotowego obecnhego postepowania, co hnie jest poprawne. Faktycznie przedmiot
postepowania zostat zwiekszony o odbidr odpaddw segregowanych z zabudowy wielorodzinnej,
Z ok. 43 kompletow 3-pojemnikowych. Tymczasem najwiekszy procent odbieranych odpadéw to
niesegregowane odpady komunalne, zatem nastapito tylko nieznaczne zwiekszenie przedmiotu
zamoOwienia i to o odpad, ktory w znacznej czesci przekazany bedzie do recyklera za
odpfatnoscig, nie zas przekazany catosciowo do utylizacji na skitadowisku. Odwotujacy zatozyi,
ze caly wskazany w ofercie sprzet, jakiego wymaga Zamawiajgcy, zostanie jednoczesnie
zaangazowany i w oparciu o to zalozenie przeprowadzit kalkulacje kosztow oferty. Natomiast
z wielu lat Swiadczenia ustug przez Przystepujacego wynika, ze nie wystepuje sytuacja, w ktorej
w tym samym czasie wymagane byloby zaangazowanie calego sprzetu. Podobnie
niewiarygodne sg oszacowane przez Odwolujgcego koszty transportu odpadéw. MPO
Warszawa posiada baze zlokalizowang w Warszawie przy ul. Kopijnikdw, a wiec w odlegtosci
niewiele ponad 10 km od miejsca realizacji zamowienia, ponadto wiekszos¢ odpaddéw zostanie
ostatecznie zagospodarowana w instalacji Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania ZUOK
przy ul. Kampinoskiej, oddalonej od miejsca $wiadczenia ustugi niewiele ponad 20 km, co
pozwoli na znaczne ograniczenie kosztow transportu w poréwnaniu do kosztéw oferty
Odwolujacego przekazujacego odpady na skladowisko oddalone o ok. 30 km od Legionowa.
Poza tym sam Odwolujacy swiadczy ustugi za nizsze ceny od ceny zaoferowanej przez MPO
Warszawa w niniejszym postepowaniu, hp. w Gminie Pszczyna czy spotdzielnie mieszkaniowe

na terenie Warszawy.
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Razaco niska cena jest ceng nierealistyczna, ponizej rzeczywistych kosztow wykonania, co
w ocenie Przystepujacego nie ma miejsca w odniesieniu do zaoferowanej przez niego ceny.
Zaoferowana ustuga jest ustugg rentowng dla Przystepujacego ze wzgledu na przyjete metody
jej wykonania oraz uwarunkowania zewnetrzne. Cena Przystepujacego za odbiér 1 Mg odpadéw
od mieszkancéw Legionowa to ok. 270 zi/Mg. MPO Warszawa nie sktadatoby oferty, ktéra
mogtaby pogorszyc jej sytuacje finansowg lub doprowadzi¢ do utraty ptynnosci finansowej, gdyz
byloby to sprzeczne z jego podstawowym interesem gospodarczym. Cena oferty zostata
skalkulowana w oparciu o zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, posiadane ponad
80-letnie doswiadczenie na rynku ustug komunalnych oraz prawie roczne obserwacje ustugi
Swiadczonej przez Odwoltujgcego dla mieszkancow Legionowa. Roczna ilo$¢ odpadow
odbieranych od mieszkancéw Gminy Legionowo stanowi zaledwie 6% wzrostu wolumenu
odpadow odbieranych przez MPO Warszawa i nie jest to warto$¢, ktéra powodowataby che¢ do
uzyskania przez MPO krétkotrwatych korzysci.

Sprawozdanie Zarzadu Spdtki z 2009 r. nie ma znaczenia dla $wiadczenia ustugi przez MPO
Warszawa. W 2010 r. nastgpita zmiana zarzadu spoéiki, co spowodowalo zmiane jakosci
zarzadzania dostosowujgc jg do realibw panujgcych na rynku ustug komunalnych oraz
najnowszych trendéw w swiatowym zagospodarowywaniu odpaddw, nastgpita takze rezygnacja
z dodatkowych swiadczeh dla pracownikéw — nagrdd jubileuszowych itp.

Przystepujacy przedstawit takze wiasng kalkulacje kosztéw swiadczenia przedmiotowej ustugi.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania, a takze na
podstawie oswiadczen ztozonych w pismach oraz podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta,

€O nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. 1zba stwierdzita
takze, ze Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art.

180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ze wzgledu na to, ze z pism Stron i Przystepujacego wynika, iz znane sg im wystepujace
w orzecznictwie i pismiennictwie poglady i definicje dotyczace ceny razaco niskiej, Izba nie
bedzie ich powtarzata. Argumentacje Stron podsumuje jedynie stwierdzeniem, ze wysokosé
szacunkowej wartosci zamowienia (bez wartosci zamowien uzupetniajgcych), srodkow, ktére
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia, czy ceny innych ofert sg
pewnymi wskazdwkami pozwalajgcymi na wstepng ocene, czy zachodzag przestanki do

przypuszczen, ze cena oferty moze byé ceng razaco niskg. Jednak dla ostatecznego
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stwierdzenia lub zaprzeczenia temu faktowi znaczenie ma kalkulacja ceny badanej oferty —
wynika to wyraznie z opisu procedury wyjasnien zawartej w art. 90 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Przy tym nie ma znaczenia, czy cena jest ceng ryczattowa, czy kosztorysowg
lub fakt, ze przy innych kontraktach przedsiebiorca odnotowuje znaczace zyski, gdyz istotha
jest cena danej oferty w stosunku do danego przedmiotu zamowienia. Na marginesie nalezy
tez zauwazyc¢, ze nawet jesli gtbwnym celem dziatania sp6tki komunalnej nie jest osigganie
zysku, nie oznacza to, ze powinna ona dziata¢ ze stratg w stosunku do innej gminy niz ta,

ktora jg utworzyta.

Po zapoznaniu sie z argumentacjg Stron i Przystepujgcego oraz przedstawionymi przez nich
danymi Izba stwierdzita, ze sporzadzona przez Odwolujgcego kalkulacja wtasna, jak réwniez
obliczenie kosztow wykonane w przedstawionej przez niego ekspertyzie, sg przekonujace
przy zatozeniu poprawnosci przyjetych przez niego danych wyjsciowych, wsréd ktérych
gtbwnym  zalozeniem kosztotworczym bylo, ze Przystepujacy bedzie wywozit
niesegregowane odpady komunalne na sktadowisko, w zwigzku z czym bedzie ponosit tzw.
optate marszatkowskg w wysokosci 107,87 zt za tone. Przystepujacy jednak wskazal, ze
odpady te zamierza podda¢ odzyskowi, co spowoduje, ze nie bedzie musiat odprowadzaé
ww. optaty w tej wysokosci, lecz mniejszg o ok. 85%, na dowdd czego przedstawit stosowne
decyzje administracyjne zezwalajgce na odzysk odpaddw. Odwotujacy, oprdcz stwierdzenia,
ze nie daje wiary owym zapewnieniom Przystepujgcego, nie byt w stanie wskaza¢ na
poparcie swojego stanowiska zadnych dowodow ani konkretnych argumentéw. Tym samym
powyzszy zarzut nie potwierdzit sie.

W odniesieniu do zarzutu, ze Zamawiajacy zaniechatl Zadania od Przystepujacego
wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Izba
stwierdzita, Zze rozpatrywanie tego zarzutu obecnie jest bezprzedmiotowe, gdyz nie ma
wplywu na wynik postepowania, a przy tym odpowiednik owej procedury miat miejsce
podczas rozprawy — wykonawca, u ktérego kwestionowany byt poziom ceny oferty, miat
sposobnos¢ wykazac¢, ze cena jego oferty nie zawiera znamion ceny razgco niskiej. Tym
samym, w szczegoélnosci wobec stwierdzenia powyzszego przez Izbe, nie ma potrzeby
nakazywania Zamawiajagcemu wzywania wykonawcy do ponownego udzielania tych

wyjasnien.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut niewykazania przez MPO Warszawa wymaganego
doswiadczenia w realizacji ustugi odbioru odpadéw komunalnych wykonanej na rzecz wiascicieli
nieruchomosci w sposob ciggly przez okres minimum 12 miesiecy o fgcznej masie 12.000 Mg ze
wzgledu na to, ze usluga swiadczona w wyniku zawarcia umowy z Robotniczg Spoétdzielnig

Mieszkaniowg ,Praga” nie spelnia ww. wymogu, poniewaz owa spoéldzielnia moze nie byc
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wihascicielem nieruchomosci, gdyz na rzecz czionkéw spétdzielni mogto zostac¢ ustanowione prawo
odrebnej whasnosci lokalu, a spoéidzielnia moze jedynie zarzadza¢ nieruchomoscig na cudzy
rachunek.

Przede wszystkim nalezy zauwazyC, ze Odwolujacy swodj zarzut opart jedynie na powyzej
przytoczonym hipotetycznym stwierdzeniu, nie potwierdzajac w zaden sposob, ze taka sytuacja
rzeczywiscie ma miejsce. Poza tym z powszechnie dostepnych informacji zawartych na stronie
internetowej RSM ,,Praga” wynika, ze spotdzielnia ta istnieje ponad 40 lat i posiada wiele budynkow
wybudowanych od lat 60-tych do lat obecnych, tym samym trudno zaktadac, ze struktura
wiascicielska tych budynkow jest inna niz w innych tego typu spdidzielniach mieszkaniowych, czyli
oprocz lokali o odrebnej wiasnosci istnieje wiele mieszkan tzw. lokatorskich czy wiasnosciowych,
a wiec spéidzielnia prawdopodobnie pozostaje wilascicielem lub wspdhwtascielem wiekszosci
budynkéw. Poza tym badajac takie okolicznosci nalezatoby takze stwierdzi¢, w jaki sposdb struktura
ta rozklada sie pomiedzy poszczegdlne nalezace do spoéidzielni budynki i jaki jest ilosciowy podziat
odpadéw obieranych z budynkéw i mieszkan w zaleznosci od rodzaju prawa do lokalu
przystugujacego zamieszkujgcym je osobom.

Z brzmienia warunku wynika takze, ze podmiotem, ktory zawart umowe dotyczacqg wykonania ustugi
odbioru odpaddw, nie musi by¢ wiasciciel nieruchomosci, lecz sama ustuga ma by¢ wykonywana ,na
rzecz” wiascicieli nieruchomosci.

Poza tym Izba podziela argumentacje Zamawiajgcego, ze w niniejszym przypadku nalezy raczej
zastosowac definicje ,wiasciciela nieruchomosci” zawartg w art. 2 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 13
wrzesnia 1996. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, ktéra obejmuje takze wspdhwitascicieli,
uzytkownikow wieczystych, jednostki organizacyjne i osoby posiadajace nieruchomosci w zarzadzie lub
uzytkowaniu i inne podmioty wiadajace nieruchomoscig, a wiec znacznie szerszg niz pojecie wiasnosci
w rozumieniu prawa cywilnego. Tym bardziej, ze sprawdzenie, czy dane odpady wytwarza wasciciel
nieruchomosci (w rozumieniu prawa cywilnego), czy tez np. najemca albo osoba, ktorej wiasciciel
pozwala z lokalu korzysta¢ nieodptatnie, byloby niewykonalne. Zresztg sama Gmina Legionowo réwniez
zawiera i w 2009 r. zawarta umowe dotyczaca w duzej mierze odbierania odpaddw z nieruchomosci nie

bedacych wiasnoscig komunalna.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji odwotanie oddalajac.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2
i 8 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:  ......oooviiiiiiiiieien,
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