Sygn. akt: KIO 327/14

WYROK

z dnia 5 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 4 marca 2014 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2014 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Konsorcjum Firm
ALBA POLUDNIE POLSKA spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Dabrowie Goérniczej, ul. Starocmentarna 2 i ALBA Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Dabrowie Gorniczej, ul. Starocmentarna 2 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmina Bobrowniki w Bobrownikach, ul. Gminna 8

przy udziale wykonawcy W............ S T prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza
pod nazwa Prywatny Zakiad Oczyszczania Miasta W........... Seivinnn z siedzibg w
Konopiskach, ul. Spoétdzielcza 1/1 zgtaszajacego swoj udziat w postepowaniu
odwotawczym o sygn. akt KIO 327/14 po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewazni¢ czynnos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtorzy¢ czynnos¢ badania i oceny ofert, dokonaé
zaniechanej czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy W.......... S T
prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa Prywatny Zakiad Oczyszczania
Miasta W............ S T z siedzibg w Konopiskach, ul. Spéitdzielcza 1/1 na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwiagzku z art. 90 ust. 3 ustawy,
2. kosztami postepowania obcigza Gmine Bobrowniki w Bobrownikach, ul. Gminna 8 i :
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcoéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
Konsorcjum Firm ALBA POLUDNIE POLSKA spotka z ograniczong
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odpowiedzialnoscia z siedziba w Dabrowie Gorniczej, ul. Starocmentarna 2 i
ALBA Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag w Dabrowie Gdrniczej, ul.
Starocmentarna 2 tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Gminy Bobrowniki w Bobrownikach, ul. Gminna 8 na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego Konsorcjum Firm ALBA POLUDNIE POLSKA spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Dabrowie Gérniczej, ul.
Starocmentarna 2 i ALBA Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Dabrowie Gorniczej, ul. Starocmentarna 2 kwote 18 600 zt. 00 gr (stownie :
osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw
postepowania odwotawczego tj. wpisu i zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

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



Sygn. akt KIO 327/14

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Swiadczenie ustug odbioru, transportu z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na
terenie Gminy Bobrowniki zostato wszczete przez zamawiajagcego Gmine Bobrowniki
ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym takze w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej za numerem 2013/S 214 -372637.

W dniu 11 lutego 2014r. zamawiajacy faksem poinformowat wykonawcéw o wyniku
postepowania m. in. o wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty W.......... St
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta

W dniu 20 lutego 2014r. wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego Konsorcjum Firm ALBA POLUDNIE POLSKA spotka z ograniczong
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Dabrowie Gérniczej, ul. Starocmentarna 2 i ALBA Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Dabrowie Gorniczej, ul. Starocmentarna 2 — dalej odwotujacy, wniesli droga
elektroniczng odwotanie opatrzone bezpiecznym podpisem cyfrowym weryfikowanym w
dacie wniesienia za pomocg waznego certyfikatu ztozonym przez petnomocnika
odwotujgcego dziatajagcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 20 grudnia 2013r.
udzielonego przez dwoch prokurentéw ujawnionych w KRS lidera konsorcjum i
upowaznionych do reprezentacji lidera, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania.
Lider dziatat na podstawie petnomocnictwa z dnia 6 grudnia 2013r. udzielonego przez 2
cztonkdéw zarzadu partnera ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej reprezentacii,
zgodnie z odpisem z KRS partnera zatagczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajacemu drogaq faksowg w dniu 20 lutego 2014r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu:

- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
t.j. z 2013r. poz. 907 ze zm. —dalej Pzp) w zwigzku z art. 90 ust. 3 i ust. 1 Pzp przez wyboér
oferty wykonawcy podlegajacej odrzuceniu, z powodu zaoferowania w tej ofercie ceny
razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia, a okoliczno$¢ te potwierdzity
wyjasnienia wykonawcy ztozone w trybie art. 90 ust. 1 Pzp;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, chociaz jego
oferta jest niezgodna z zapisami SIWZ w zakresie, w jakim przewiduje zagospodarowanie
odpadow objetych przedmiotem zamdéwienia niezgodnie z przepisami, w szczeg6lnosci
ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w (tj. Dz. U. z 2013r.
poz. 1399, ze zm. - dalej jako: ,u.c.p.g.”) oraz ustawy z dnia 14 grudnia 2012r. o odpadach
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(tj. Dz.U. z 2013r. poz. 21, ze zm., dalej jako: ,u.0.”), co jednoczesnie stanowi naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 14 Pzp i art. 58 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964r. - Kodeks
cywilny (tj. Dz. U. z 2014r. poz. 121), - art. 7 ust. 1 Pzp przez wybor oferty wykonawcy
podlegajacej odrzuceniu, co narusza zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

Whniést o nakazanie zamawiajacemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

- odrzucenia oferty wykonawcy oraz dokonanie wyboru oferty ztozonej przez
odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy podnidst, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajacego powotanych przepiséw
Pzp interes odwotujacego w uzyskaniu zamoéwienia moze doznac¢ uszczerbku. Skutkiem
zaskarzonej czynnosci zamawiajacego jest bowiem pozbawienie odwotujgcego mozliwosci
realizacji przedmiotowego zamodwienia, chociaz odwotujacy ztozyt oferte sporzadzong w
sposOb w petni prawidtowy, ponadto odpowiadajgcq rzeczywistym potrzebom przedmiotu
zamoéwienia, ktéra stanowi dla zamawiajacego ,oferte najkorzystniejszg” - w znaczeniu
okreslonym przez Pzp oraz zamawiajacego w SIWZ - sposréd ofert niepodlegajacych
odrzuceniu. Decyzja zamawiajacego o wyborze oferty najkorzystniejszej jest niezgodna z
obowigzujacymi przepisami. Przedmiotem niniejszego zamdwienia jest wykonanie ustugi w
zakresie odbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Bobrowniki, w tym organizacja selektywne;j
zbiorki, wyposazenie nieruchomosci zamieszkatych w worki i pojemniki do selektywnej
zbiérki odpadéw (pojemniki na odpady budowlane i rozbiérkowe, pojemniki/worki na
tworzywa sztuczne i opakowania wielomateriatowe, papier, metal, odpady komunalne
ulegajace biodegradacji), dostarczenie do nieruchomosci harmonogramu odbioru odpadéw
komunalnych, osiggniecie odpowiednich pozioméw recyklingu, przygotowania do
ponownego uzycia i odzysku innymi metodami oraz ograniczenia masy odpadéw
komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazywanych do sktadowania (vide Zatacznik nr
8 do SIWZ - ,Szczegbdtowy7 opis przedmiotu zamoéwienia”; Regulamin utrzymania czystosci i
porzadku na terenie Gminy Bobrowniki stanowiacy zatgcznik do uchwaty nr XXV/339/12
Rady Gminy Bobrowniki z dnia 28 grudnia 2012r. w sprawie uchwalenia ,Regulaminu
utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Bobrowniki’, Dz. U. Woj. Slaskiego poz.
1381; uchwata nr XXV/335/12 Rady Gminy Bobrowniki z dnia 28 grudnia 2012r. w sprawie
okreslenia szczegbétowego sposobu i zakresu $wiadczenia ustug w zakresie odbierania
odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci z terenu Gminy Bobrowniki i
zagospodarowania tych odpaddéw, w zamian za uiszczong przez witasciciela nieruchomosci
optate za gospodarowanie odpadami komunalnymi, Dz. U. Woj. Slaskiego poz. 1377, ze
zm.). W mys$l Rozdziatu X SIWZ termin wykonania zamoéwienia zostat okreslony przez
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zamawiajgcego jako: ,Rozpoczecie - od dnia podpisania umowy, w tym rozpoczecie
wykonywania ustugi odbioru, transportu i zagospodarowania odpaddéw komunalnych
pochodzacych z nieruchomosci zamieszkatych nie wczesniej niz od dnia 02.01.2014r.
Zakonczenie - do dnia 31.12.2016r.” Dla tak okreslonego przedmiotu zamowienia
Zamawiajacy ustalit warto$¢ szacunkowg na kwote 3.055.555,56 zt netto, co odpowiada
kwocie 3.299.999,40 zt brutto. Jak wynika z wpisu do protokotu do postepowania:

~Wartos¢ zaméwienia zostata ustalona 18.10.2013r. na podstawie przeprowadzonej analizy
ilosci odebranych i przekazanych do odzysku odpadéw zmieszanych oraz segregowanych
zabranych z terenu Gminy Bobrowniki i kosztéw z tym zwigzanych oszacowano roczny koszt
funkcjonowania systemu zbidrki i utylizacji odpadéw z terenu catej Gminy Bobrowniki.

W niniejszym postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty:

- wykonawcy wybranego na kwote 2.501.741,00 zt brutto,

- Odwotujacego na kwote 4.104.000,00 zt brutto.

Z zestawienia powyzszych kwot wynika, iz najnizsza cenowo oferta - oferta Waldemara
Stracha stanowita ok. 76% wartosci szacunkowej zamowienia i byta o ponad 1.600.000 zt
(ok, 39%) tansza od drugiej ze ztozonych w tym postepowaniu ofert. Uwzgledniajac w catosci
zarzuty powotane przez odwotujgcego w odwotaniu wniesionym w dniu 23 grudnia 2013r.
(postanowienie KIO z dnia 15 stycznia 2014r., sygn. akt: KIO 2952/13). zamawiajacy wdrozyt
procedure przewidziang w art. 90 ust. 1 Pzp i wezwat wykonawce wybranego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. W odpowiedzi
na powyzsze wezwanie wykonawca pismem z dnia 4 lutego 2014r. przedstawit
.wyjasnienia”, ktére przybraty posta¢ niepopartej zadnymi dowodami kalkulacji
poszczegdblnych kosztow zwigzanych z przedmiotem zamowienia. Nie sposob zatem przyjac,
Zze zamawiajacy miat mozliwo$¢ oceny tych ,wyjasnien” przez pryzmat art. 90 ust. 2 Pzp, ij.
biorac pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdblnosci oszczednos¢ metody wykonania
zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania
zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. ,Wyjasnienia” wykonawcy
wybranego nie uwzgledniajg jakichkolwiek czynnikéw, na podstawie ktdérych mozna bytoby
przyja¢, ze zaoferowana przez wykonawce cena nie nosi znamion razgco niskiej. Niemniej,
W ocenie zamawiajgcego, ztozone przez wykonawce wyjasnienia potwierdzity, ze cena
wykonawcy nie jest ceng razaco niska, co znalazto swéj wyraz w wyborze oferty wykonawcy
jako najkorzystniejszej. Z powyzszym stanowiskiem zamawiajacego odwotujacy sie nie
zgadza. Na wstepie zaznaczyt nalezy, ze norma wyrazona w art. 90 ust. 1 Pzp naktada na
zamawiajacego obowigzek zwrdcenia sie do wykonawcy o szczegOtowe wyjasnienie
powoddéw zaproponowania ceny, jesli w trakcie oceny ofert dojedzie on do przekonania, ze

ma do czynienia z ofertg zawierajacq cene odbiegajacg w istotny sposéb od wartosci
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przedmiotu zaméwienia lub cen w innych ofertach. Wskutek wezwania zamawiajacego,
wykonawca powinien, na zasadzie art. 6 k.c., wykaza¢, ze mozliwe i realne jest rzetelne
wykonanie zaméwienia za zaproponowang przez niego cene. Powyzszy poglad jest w
orzecznictwie lzby ugruntowany. W wyroku z dnia 10 lipca 2013r., sygn. akt 1525/13, KIO
zwraca przy tym uwage na fakt, iz wykonawca skfadajac wyjasnienia w postepowaniu
dotyczacym zagospodarowania odpadéw powinien wskaza¢ m. in., w jaki sposéb i gdzie (w
jakiej instalacji) zamierza zagospodarowa¢ odpady komunalne odebrane od wiascicieli
nieruchomosci, jakie koszty poniesie z tego tytutu, przy czym koszty te winny byé
udokumentowane, np. umowami, fakturami, potwierdzajacymi kalkulacje kosztéw odbioru i
transportu odpaddéw. Informacje zawarte w wyjasnieniach wykonawcy wybranego odnosnie
przeprowadzonej kalkulacji cenowej potwierdzity materialnie, ze cena zaoferowana przez
niego jest razaco niska. Podane w wyjasnieniach wykonawcy zasadnicze elementy
cenotworcze - koszt zagospodarowania odpaddéw zmieszanych - nie odpowiadajg
rzeczywistym kosztom i jako takie przesadzajg, ze podana cena jest niedoszacowana w
stosunku do wartosci przedmiotu zamdéwienia. Odwotujacy podkreslit, ze wykonawca
wskazat w wyjasnieniach, iz koszt zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych -
ktéry to stanowi podstawowy element cenotworczy w przedmiotowym zamowieniu - to
jedynie 100,02 zt brutto/1 Mg do dnia 29.04.2015r., po tym dniu - 220 zt netto/1 Mg. Co
istotne, wykonawca zatozyt przy tym, ze zagospodaruje odpady we wiasnej instalacji do dnia
Jposiadania pozwolenia na wytwarzanie” (tj. do dnia 29.04.2015r.). Instalacja wykonawcy nie
posiada statusu RIPOK, wykonawca nie moze zatem kierowa¢ zmieszanych odpadéw
komunalnych do swojej instalacji, 0 czym szerzej ponizej.

W wyjasnieniach wykonawca nie wskazat przy tym, do jakiej instalacji bedzie kierowat
zmieszane odpady komunalne od maja 2015r. Wykonawca nie byt uprawniony do
uwzglednienia i wycenienia w swojej ofercie, przewidywanej w przepisach, wyjatkowej
mozliwosci zagospodarowania odpaddéw w instalacji zastepczej. Stosownie do art. 9e ust.1
pkt 2 u.c.p.g. na podmiocie odbierajacych odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci
spoczywa fundamentalny obowigzek przekazywania odebranych od wiascicieli
nieruchomosci zmieszanych odpadéw komunalnych, odpadéw zielonych oraz pozostatosci z
sortowania odpadéw komunalnych przeznaczonych do sktadowania do regionalnej instalacji
do przetwarzania odpadéw komunalnych (dalej jako: ,RIPOK”). Tymczasem, jak to wynika z
wynika z uchwaty nr IV/32/9/2013 Sejmiku Wojewoddztwa Slaskiego z dnia 25 marca 2013r.
w sprawie zmiany uchwaty nr 1V/25/2/2012 Sejmiku Wojewodztwa Slaskiego z dnia 24
sierpnia 2012 roku w sprawie wykonania Planu gospodarki odpadami dla wojewddztwa
Slaskiego 2014, w regionie gospodarki odpadami komunalnymi, do ktérego nalezy Gmina
Bobrowniki, tj. Regionie Il, znajdujg sie 2 instalacje o statusie RIPOK MBP, zarzadzane
przez: (1) Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w
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Katowicach; oraz (2) Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej z siedzibg w
Zabrzu. Co istotne. Instalacja MPGK Zabrze Sp. z 0.0. zadeklarowata przyjecie do
zagospodarowania zmieszanych odpaddéw komunalnych z Gminy Bobrowniki (vide pytanie nr
14 do SIWZ z dnia 03.12.2013r.). Cena za zagospodarowanie odpaddéw w tej instalacji
wynosi 250 zt plus VAT za tone (270,00 zt brutto). Oznacza to, ze wykonawca zobowigzany
byt w kalkulacji ceny ofertowej uwzgledni¢ koszt zagospodarowania wszystkich zmieszanych
odpaddéw komunalnych z Gminy Bobrowniki w tej instalacji, w tym koszt transportu odpadéw
z Gminy Bobrowniki do instalacji w Zabrzu. Koszt zagospodarowania odpadéw zmieszanych
przyjety przez wykonawce i podany w wyjasnieniach wykonawcy na poziomie 100,02 zt
brutto do kwietnia 2015r. i 220 zt netto od maja 2015r. jest wartoscig znacznie zanizong w
stosunku do cen rynkowych zagospodarowania odpaddéw zmieszanych przez RIPOK
wtasciwg dla odpadéw z gminy Bobrowniki. Tym samym cena ofertowa wykonawcy jest
niedoszacowana na samych tylko kosztach zagospodarowania zmieszanych odpadéw
komunalnych o 757.728,00 zt. Dodatkowo odwotujacy zauwazyt, iz przyjete przez
wykonawce w wyjasnieniach srednie spalanie na poziomie 3 litrow ON na godzine pracy
$mieciarki, zostato w znacznym sposéb zanizone, a wykonawca w swojej kalkulacji nie
uwzglednit kosztéw dojazdu do jakiejkolwiek innej instalacji niz jego wiasna instalacja
zlokalizowana w Piekarach Slaskich. Tym samym oferta wykonawcy jest niedoszacowana na
kosztach transportu odpadéw zmieszanych o 144.000,00 zt. Jak podkresla sie w wyroku KIO
z dnia 4 lipca 2013r., sygn. akt KIO 1441/13, przepis art. 9e ust. 1 pkt 2 u.c.p.g. ustanawia
zasade, wedtug ktorej wszystkie zmieszane odpady komunalne winny trafia¢ do RIPOK.
Wyjatek od powyzszej reguty zostat przewidziany przez ustawodawce w art. 91. ust. 2
u.c.p.g., zgodnie z ktéorym w przypadku wystgpienia awarii regionalnej instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych, uniemozliwiajacej odbieranie zmieszanych odpadéw
komunalnych, odpaddéw zielonych lub pozostato$ci z sortowania odpadéw komunalnych
przeznaczonych do sktadowania od podmiotéw odbierajacych odpady komunalne od
wiascicieli nieruchomosci odpady te przekazuje sie do instalacji przewidzianych do
zastepczej obstugi tego regionu, wskazanych w uchwale w sprawie wykonania
wojewddzkiego planu gospodarki odpadami. Uzupetnieniem wyjatku, o ktérym mowa, jest
art. 38 ust. 2 pkt 2 u.0., w mys| ktérego w uchwale w sprawie wykonania wojew6dzkiego
planu gospodarki odpadami wskazuje sie RIPOK w poszczegdlnych regionach gospodarki
odpadami komunalnymi oraz instalacje przewidziane do zastepczej obstugi tych regionéw, w
przypadku gdy znajdujgca sie w nich instalacja ulegta awarii lub nie moze przyjmowaé
odpadéw z innych przyczyn oraz do czasu uruchomienia regionalnych instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych. Na gruncie przywotanych wyzej regulacji przekazanie
zmieszanych odpaddéw komunalnych do instalacji zastepczych mozliwe jest jedynie w
wypadku, gdy ich przekazanie do RIPOK nie bedzie mozliwe. Dopiero po awarii RIPOK,
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badz tez z innych przyczyn, np. z powodu niewystarczajgcych mocy przerobowych, odpady
mogaq trafi¢ do instalacji zastepczych. Konsekwentnie, w swoich kalkulacjach ekonomicznych
wykonawcy winni zaktadac¢ realizacje zaméwienia wedtug zasady, a nie hipotetycznego
wyjatku. Wykonawca nie ma zadnej gwarancji, iz to wtasnie przekazywane przez niego
odpady nie zostang przyjete przez funkcjonujace w regionie RIPOK, ze wzgledu na
niewystarczajgce moce przerobowe tych instalacji w stosunku do zaktadanej ilosci odpadéw
wytwarzanych w wojewodztwie Slaskim. Powyzsze mozna ocenia¢ jedynie w kategoriach
prawdopodobienstwa, malejagcego wraz z otwieraniem kolejnych RIPOK w trakcie
wykonywania przedmiotowego zamowienia. Wykonawca nie moze z géry zaktadac i
planowaé, ze uczyni wszystko, aby nie zagospodarowywaé odbieranych przez siebie
zamieszanych odpaddéw komunalnych w sposob zaktadany i zalecany przez ustawodawce,
czyli w RIPOK, ale przeprowadzi wariant tanszy i bardziej dlan wygodny. Co istotne, w
opisanej sprawie przedmiotem oceny byfa oferta wykonawcy w postepowaniu na odbieranie i
zagospodarowanie odpadoéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na
terenie miasta Bytom. Przedmiotowym wyrokiem KIO nakazata odrzuci¢ oferte Wykonawcy,
jako zawierajgcg cene razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, wtasnie z
powodu zanizenia kosztéw zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych, w tym
przyjecia przez wykonawce zatozenia wykorzystania do zagospodarowania tych odpadéw
instalacji wtasnej Wykonawcy, mimo ze Wykonawca nie posiada w Regionie || Wojewddztwa
Slaskiego instalacji RIPOK, ani nawet ,RIPOK w przygotowaniu/budowie”. Izba staneta na
stanowisku, ze wskazane w wyjasnieniach razaco niskiej ceny zatozenia i wyliczenia
wykonawcy, co do kosztéw zagospodarowania zmieszanych odpaddéw komunalnych byty
nieadekwatne do poziomu cen rynkowych za tego typu zakres zaméwienia, co dato
kilkumilionowy niedobdr ceny ofertowej w stosunku do rzeczywistej wartosci przedmiotu
zamowienia, ktérego nie sposdb byto zrekompensowac za pomoca kosztéw przewidzianych
w innych pozycjach rozbicia cenowego wyszczegdlnionych w wyjasnieniach. Z powyzszych
wzgledéw, jeden z gtdbwnych elementow kosztotwdrczych ustugi objetej przedmiotem
zamoOwienia jest wspdlny dla odwotujgcego i wykonawcy (koszt zagospodarowania
zmieszanych odpaddéw komunalnych), a mimo to zaoferowane przez nich ceny znacznie od
siebie odbiegajg. Nie sposob takze twierdzi¢, ze rdéznica ta jest wynikiem odmiennie
przyjetych przez wykonawcéw Kkosztow zagospodarowania odpadéw komunalnych
zbieranych w Gminie selektywnie. Po pierwsze, szacunkowa ilo$¢ odpadoéw zbieranych w
Gminie w sposob selektywny zostata podana w OPZ i winna byta by¢ przyjeta przez
wykonawcow przy kalkulacji ceny ofertowej. W wyroku z dnia 26 sierpnia 2013r., sygn. akt
KIO 1970/13, Izba przesadzita, ze podane w SIWZ ilosci i struktura odpadéw sg dla
wykonawcOw wigzace, aby sporzadzi¢ poréwnywalne oferty. Tym samym wykonawcy nie
moga przyjmowa¢ w tym zakresie dowolnych, korzystnych dla siebie ustalen, w’ celu
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wykazywania osiggania zyskéw ze sprzedazy odzyskanych surowcéw. Po drugie, takze i
odwotujacy zaktada osigganie korzysci finansowych z selektywnej zbiorki odpadéw. Mimo to
cena jednostkowa za ten rodzaj odpaddéw - ,segregowane odpady komunalne” (tworzywa
sztuczne i opakowania wielomateriatowe, papier, metal, odpady komunalne ulegajace
biodegradacji, w tym odpady opakowaniowe ulegajace biodegradacji i odpady zielone) w
ofercie odwotujacego wynosi 702,00 zt/Mg, wykonawcy - 86,02 zt/Mg, zas cena jednostkowa
za odpady budowlane i rozbiérkowe w ofercie odwotujgcego to 324,00 zt/Mg, wykonawcy -
61,99 zt/Mg. Po trzecie wreszcie, wykonawca w wyjasnieniach podat, ze ,koszty transportu i
zagospodarowania odpadéw zbieranych selektywnie typu tworzywa sztuczne, opakowania
wielomateriatowe, papier, metale, pokrywajg zyski uzyskane z ich sprzedazy”. Kosztow tych
jednak nie podaje. Zaktadany zysk z ze sprzedazy surowcow wtérnych na poziomie
395.300,00 zt, wykonawca natomiast odlicza dodatkowo od innych kosztow (zakup workéw,
pojemnikéw, ptace koszty sktadowania odpadoéw zielonych), co w sposéb oczywisty zaniza
rzeczywiste koszty odbioru i zagospodarowania odpadéw selektywnie zebranych o kwote
395.300,00 zt. Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze takze odpady zielone oraz
pozostatosci z sortowania przeznaczone do sktadowania muszg zosta¢ przekazane przez
wykonawcow do instalacji RIPOK wskazanych w uchwale Sejmiku Wojewo6dztwa w sprawie
wykonania Planu gospodarki odpadami dla wojewoddztwa $laskiego 2014 (vide art. 9e ust. 1
pkt 2 u.c.p.g.; pkt 14 Zatacznika nr 8 do SIWZ). Zamawiajacy jedng ceng jednostkowa objat
rézne rodzaje odpaddéw, kitére w znacznej czesci generujg wytacznie koszty po stronie
wykonawcow, w szczegoblnosci odpady ulegajace biodegradacji. Juz przez proste
przeliczenie tych wartosci mozna stwierdzi¢, ze cena wykonawcy w wysokosci 86,02 zt za 1
Mg ,segregowanych odpaddéw komunalnych” obejmujacych tworzywa sztuczne i opakowania
wielomateriatowe, papier, metal, odpady komunalne ulegajgce biodegradacji, w tym odpady
opakowaniowe ulegajace biodegradacji i odpady zielone, jest zanizona. Rowniez
dotychczasowa statystyka z roku 2011 i 2012 podana przez zamawiajgcego w OPZ
wskazuje, ze zmieszanych odpadéw komunalnych byto ok. 87% w roku 2011 i ok. 86% w
roku 2012. Ponadto nalezy zauwazyé, iz wykonawca nie zbiera w ramach przedmiotu
zamoéwienia szkia, ktére stanowi w 2011r. - 53,1 %, a w 2012 - 48,7% strumienia odpadow
selektywnie zebranych. Biorac wiec pod uwage strukture odpaddw selektywnie zbieranych w
ramach przedmiotu zamoéwienia, obiektywnie niemozliwym jest uzyskiwanie przez
wykonawce przychodéw ze sprzedazy odzyskanych odpadéw surowcowych na poziomie
przewyzszajgcym koszty zagospodarowania tych odpadow.

Reasumujac odwotujacy stwierdzit, ze koszty zagospodarowania zmieszanych odpadow
komunalnych podane w wyjasnieniach wykonawcy sg nieadekwatne do poziomu cen
rynkowych za tego typu zakres zamoéwienia, co daje niedoszacowanie ceny ofertowej w

stosunku do rzeczywistej wartosci przedmiotu zaméwienia, ktérego to niedoboru nie sposéb
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zrekompensowac za pomoca przychodéw wynikajacych z innych pozycji wyszczegolnionych
w wyjasnieniach wykonawcy. Przychody uzyskiwane przez wykonawce ze sprzedazy
surowcéw wtérnych pokrywaja bowiem, wg wyjasnien wykonawcy, koszty odbioru i
zagospodarowania odpadéw selektywnie zebranych. Majac na wzgledzie jedynie elementy
cenotwércze przestawione w odwotaniu oferta jest niedoszacowana na kwote blisko
1.300.000 z. Tym samym cena zaoferowana przez wykonawce jest razaco niska.
Niezaleznie od kwestii razaco niskiej ceny, wykonawca zatozyt wykonanie zamoéwienia
niezgodnie z tresciag SIWZ, co wynika wprost z tresci wyjasnien wykonawcy- mocag
zatacznika nr 8 do SIWZ zamawiajacy zobowigzat wykonawce do przestrzegania w trakcie
realizacji przedmiotowego zamdwienia szeregu przepisdéw prawa, w szczegodlnosci u.o. oraz
u.c.p.g. Ponadto, w § 1 ust. 2 zatacznika nr 7 do SIWZ - ,Projekt umowy” zamawiajacy
przewidziat nastepujacy zapis: ,Wykonawca oswiadcza, ze na dziehn rozpoczecia
$wiadczenia ustug w zakresie odbierania i zagospodarowania odpaddéw bedzie spetniat
wszystkie wymogi formalne i prawne zwigzane z przedmiotem umowy oraz zobowigzuje sie
wykonywac¢ przedmiotowe ustugi z nalezyta staranno$cig, terminowo i zgodnie z
obowigzujacymi przepisami prawnymi, w tym zgodnie z ustawg z dnia 13 wrzesnia 1996r. o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, na warunkach okreslonych umowg oraz
ustaleniami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia”. Tozsame obowigzki zostaty
natozone na wykonawce w drodze § 2 ust. 1 i 10 Projektu umowy, ktdre to stanowig
odpowiednio, ze w trakcie realizacji przedmiotu umowy wykonawca zobowigzany jest do
przestrzegania przepiséw prawa, w tym prawa miejscowego, oraz ze zobowigzany jest on do
zagospodarowania odebranych odpadéw komunalnych zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami. Tymczasem - jak wykazano powyzej - ze ztozonych przez wykonawce wyjasnien
wynika wprost, ze zamierza on zagospodarowa¢ zmieszane odpady komunalne w
instalacjach nie majagcych statusu RIPOK. Nalezy w tym miejscu przypomnieé¢, ze:
+Wyjasnienia, jak i przedtozone dowody, o ktérych mowa w art. 90 Pzp, stanowig integralng
czesc oferty (...)” (zob. wyrok KIO z dnia 11 lipca 2012r., sygn. akt. KIO 1377/12, por. wyrok
KIO z dnia 22 pazdziernika 2012r., sygn. akt KIO 2202/12). Jezeli zatem z wyjasnien
wykonawcy wynika, ze obowigzek zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych
bedzie wiec realizowany przez wykonawce niezgodnie z art. 9e ust. 1 pkt 2 u.c.p.g., a tym
samym z naruszeniem ww. postanowien SIWZ, oznacza to niezgodnosc tresci oferty z
trescig SIWZ.

W dniu 21 lutego 2014r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wzywajac do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.
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W dniu 24 Ilutego 2014r. wykonawca W........... S prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta W.......... Sl zgtosit
pisemnie swoj udziat w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajacego. Wniost o
oddalenie odwotania. Wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajacego,
gdyz jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a uwzglednienie odwotania pozbawi
go mozliwosci uzyskania zamowienia. Zgtoszenie zostato podpisane przez wtasciciela firmy.
Kopie zgtoszenia zostaly przekazane zamawiajagcemu i odwotujgcemu w dniu 21 lutego

2014r. listami poleconymi, czego dowody dotgczono do zgtoszenia.

W dniu 4 marca 2014r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego
oddalenie w catosci i zasadzenie od odwotujacego na jego rzecz kosztéw postepowania, w
tym kosztéw zastepstwa zgodnie z zatgczong fakturg VAT. Zamawiajgcy podnidst, ze
stanowisko odwotujgcego opiera sie¢ na zatozeniu, ze cato$¢ odebranych zmieszanych
odpaddéw komunalnych wykonawca swiadczacy ustuge odbioru odpaddéw musi przekazaé¢ do
RIPOK i ze cena za tone przyjecia tych odpaddéw musi uwzglednia¢ cene za tone przyjecia
odpadow przez prowadzacego RIPOK. W ocenie zamawiajacego art. 9 ust. 2 ucpg wynika,
ze przekazaniu do RIPOK podlegaja jedynie pozostatosci z sortowania odpaddw
komunalnych przeznaczonych do sktadowania, zatem nie catos¢ przesortowanego odpadku,
a wylgcznie pozostatos¢ z sortowania. Wykonawca przy odbiorze odpadéw nie ma
obowigzku bezposredniego dostarczenia ich do RIPOK. Zatem wykonawca ponosi
wzgledem RIPOK koszt tylko tych odpaddw , ktére pozostajg po sortowaniu i ilo$¢ ta moze
by¢ mniejsza niz ilosci odpadéw odebranych. Zamawiajacy podnidst, ze przystepujacy
posiada decyzje na zbieranie lub przetwarzanie odpadéw i ma prawng mozliwos¢
przetwarzania odpaddéw i obowigzek przekazania do RIPOK jedynie tej czesci odpadéw,
ktéra pozostaje po ich sortowaniu, co ma przetozenie na cene. Podnidst, ze art. 20 ust. 7
ustawy o odpadach nie zabrania przetwarzania ani zmieszanych odpadéw komunalnych, ani
pozostatosci z procesu mechaniczno-biologicznego przetwarzania, byle by te czynnosci
miaty miejsce w regionie, na ktérym odpady zostaty wytworzone. Zamawiajgcy nie miat
podstaw kwestionowaé wartosci podane w tym zakresie przez przystepujacego, skoro
zagospodaruje odpady we wiasnej instalacji, zas co do kosztu zagospodarowania odpadu
komunalnego od majg 2015r., to jaka cena w potowie 2015r. bedzie odpowiada¢ warunkom
rynkowym nie mozna na chwile obecng wustali€. Co do odpadu komunalnego
segregowanego, to przychdd z zagospodarowania tego odpadu uwzgledniany jest w cenach
i ofertowych i dlatego zamawiajgcy oczekuja osobnego podawania cen za odpady
zmieszane i segregowane, a generowany z tego tytutu przychdd jest wyzszy niz koszt
zagospodarowania takiego odpadu, swiadczy o tym monitoring cen oferowanych przez
wykonawcow w analogicznych ustugach w gminach sasiednich. Zamawiajacy zanalizowat te
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ceny i przedstawit je w formie tabelarycznej i uznat, ze zaoferowane przez przystepujacego
ceny za tone odpadu segregowanego i odpadu budowlanego i rozbiérkowego majq
odzwierciedlenie w cenach rynkowych. Analiza tych danych data takze zamawiajacemu
przekonanie, ze ceny za odpady zmieszane ksztattujg sie na statym poziomie tj. od 208 do
298,99 zi. za tone, zas segregowane sg prezentowane nawet w cenach ujemnych, stad nie
potwierdza sie zarzut, ze cena przystepujacego jest razgco zanizona.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji postepowania, tj. protokotu postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, oferty przystepujacego, wezwania zamawiajgcego do
przystepujacego do wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na cene, wyjasnien
przystepujacego ztozonych w odpowiedzi, uchwaty nr 1V/32/9/2013 Sejmiku Wojewodztwa
Slaskiego z dnia 25 marca 2013r. , pisma Miejskiego przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej sp. z 0.0. w Zabrzu do zamawiajacego z dnia 20 listopada 2013r., faktury nr
0514300752, pisma odwotujgcego do zamawiajgcego z dnia 22 listopada 2013r.

Pomiedzy stronami nie byto sporne, ze zamawiajacy oczekiwat wykonania zamoéwienia
zgodnie z przepisami prawa, w tym prawa miejscowego. Strony nie kwestionowaty takze
wartosci szacunkowej zamowienia, ani cen wskazanych w obu ztozonych ofertach.
Pomiedzy stronami sporna byta natomiast ocena informacji podanych przez przystepujacego
w wyjasnieniach. Zamawiajacy wezwat przystepujacego do udzielenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny zwartych w zatgczniku nr
9 do SIWZ (kalkulacja cenowa), w tym w szczegdllnosci ceny jednostkowej za odbidr i
zagospodarowanie odpowiednio: zmieszanych odpaddéw komunalnych, segregowanych
odpaddéw komunalnych oraz odpadéw budowlanych i rozbiérkowych.

Zamawiajacy wskazat, iz zgodnie z postanowieniami SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby cena
ofertowa zawierata wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia, wynikajace z opisu
przedmiotu zamoéwienia, w tym np.: calkowite koszty zwigzane z transportem i
zagospodarowaniem odpadéw, koszty wydrukéw harmonogramoéw odbioru odpaddéw oraz
ewentualne ich zmiany, jak réwniez koszty ich dostarczenia wtascicielom nieruchomosci,
optate za umieszczenie odpadéw na sktadowisku tzw. optate marszatkowska - dla masy
odpaddw, ktérych unieszkodliwienie przez sktadowanie bedzie konieczne podczas
zagospodarowania odpadoéw odebranych przez wykonawce. Wykonawca byt zobowigzany
takze do uwzglednienia w kosztach wykonania ustugi wptywow z tytutu uzyskanych zyskow
ze sprzedazy zebranych surowcow wtornych. Ponadto, zamawiajgcy zaznaczyt, iz zgodnie z
pkt. 1.14, zatacznika nr 8 do SIWZ oraz art. 9e. 2 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku

w gminach, zmieszane odpady komunalne, odpady zielone oraz pozostatosci z sortowania
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odpaddéw komunalnych przeznaczonych do sktadowania muszg trafia¢ do istniejacych
regionalnych instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych.

Przystepujacy ztozyt wyjasnienia nie zataczajac do nich dowoddw (bezsporne)

Przystepujacy w spornym zakresie w wyjasnieniach przedstawit nastepujaca kalkulacje.
Koszty transportu i zagospodarowania odpadéw w zbieranych sposéb selektywny typu
tworzywa sztuczne i opakowania wielomateriatowe, papier, metale pokrywajg zyski uzyskane
z ich odsprzedazy. Natomiast odpady komunalne ulegajace biodegradacji, w tym odpady
opakowaniowe, ulegajace biodegradacji i odpady zielone o kodzie 20 02 01 przekazane i
zagospodarowane zostang przez Firme SOWEX - Instalacja w Piekarach Slaskich , przy ul.
Sadowskiego w cenie okoto 25,00zt netto plus podatek VAT /Il m , zgodnie z danymi od
zamawiajgcego okoto 100 Mg tacznie/ 1 rok tj. 400 m 3 w tym same odpady zielone okoto
80Mg x 4 m3 x 3 lata = 960 m3 g x 25,00zt. plus podatek VAT = 25 920,00zt.

Zaktadajac $rednig cene ze sprzedazy surowcoéw wtérnych na poziomie 395,30zt zysk ze
sprzedazy surowcdéw wtoérnych uzyskano kwote stanowigcg dochdd przedsiebiorcy 2014
1000 Mg x 430,00zt. = 395 300,00zt

Reasumujac przystepujacy wskazat:

1. koszt zakupu i wyposazenia w worki do selektywnej zbiérki odpadow

2. koszt zakupu i wyposazenia w pojemniki o pojemnosci 11.001 do selektywnej zbiorki
odpadow

3. koszt sktadowania odpaddw zielonych

4. Koszty paliwa

5. Place pracownikow.

6. Zysk do 6,5 %

7. (minus ) zyski ze sprzedazy surowcow wtérnych (-) 395 300,00zt

111 826,00zt : 1300 Mg = 86,02zt./Mg

Koszt zagospodarowania na wiasnej instalacji odpadéw komunalnych zmieszanych to cena
100,02zt. brutto , na ktorg sktadajg sie :

- koszty przetworzenia 1 tony odpaddéw komunalnych zmieszanych 22,00zt.

- usredniony koszt przekazania odpadéw do dalszego zagospodarowania 78,02zt ,
cena ta ma zastosowanie do odpaddéw odbieranych od mieszkancéw Gminy Bobrowniki do
dnia 29.04.2015r. tj. do dnia posiadania przez mojg firme pozwolenia na wytwarzanie
odpaddéw powstajgcych w wyniku prowadzonej dziatalnosci w zakresie odzysku odpaddw
zgodnie z Decyzjg Nr 65 z dnia 10.06.2005r. wydanej przez Prezydenta Miasta Piekary
Slaskie na okres do 29.04.2015r.

8100 Mg odpaddw zmieszanych : 36 m-cy = 225 Mg /| m-c

od 01/2014 do 04/2015 tj. 16 m-cy x 225 Mg = 3 600 Mg x 100,02zt brutto = 360 072,00zt
Natomiast od miesigca maja 2015r do konca trwania kontaktu od 05/2015 do 12/2016 tj. 20
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m-cy x 225 Mg = 4 500Mg w cenie po 220,00zt. netto =990 000,00zt. plus VAT - 1 069
200,00zt

co daje tacznie koszt sktadowania w okresie 36 miesiecy = 1429 272,00zt.

Koszty paliwa :

do obstugi niezbedny jest ok. 1 samochoddw specjalny $mieciarka przez 20 dni robocze, w
trakcie jednego objazdu punktéw odbioru komunalnych 1 samochd6d spala ok.30 litréw ON,
przewidywana ilos¢ kurséw w ciggu jednego dnia to 1 kurs dziennie, 1 kurs to 0k.30 km
1 kursy x 1 pojazd x 30 1 =30 1 x 20 dni = 600 litrow x 5,00zt. =3 000,00 zt. x 36 m-cy
=108 000,00z

Z dowodow przedtozonych na rozprawie wynika :

Z uchwaty nr 1V/32/9/2013 Sejmiku Wojewddztwa Slaskiego z dnia 25 marca 2013r. wynika,
ze Gmina Bobrowniki nalezy do Regionu Il, gdzie wskazano dwie Regionalne Instalacje
Przetwarzania Odpadéw : Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. z
siedzibg w Katowicach i Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. z
siedzibg w Zabrzu. Przystepujacy ma status instalacji zastepczej dla rodzaju sortownia
odpadow komunalnych zmieszanych, zas PHU SOWEX sp. z 0.0. ma status instalacji
zastepczej dla rodzaju kompostowanie w pryzmach.

Z pisma Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu
z dnia 20 listopada 2013r. wynika, ze na dzien sktadania pisma instalacja ma wolne moce
przerobowe i deklaruje mozliwosé przyjecia zmieszanych odpadéw komunalnych z terenu
gminy Bobrowniki.

Z faktury VAT nr 0514300752 wynika, ze cena z 1 Mg wynosi 250 zt. netto, zas z dopisku na
fakturze faktura wystawiona jest za 12.2013r. i w zakresie Bobrownik za 9,24 Mg.

Z pisma Alba Potudnie Polska sp. z 0.0. z dnia 22 listopada 2013r. stanowigcego odpowiedz
na wezwanie zamawiajgcego z dnia 26 wrzesnia 2013r. wyjasnita, ze Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach nie ma wolnych
mocy przerobowych bo obstuguje Gmine Katowice, za$§ Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu nie ma wolnych mocy przerobowych
bo obstuguje Gminy Siewierz, Zabrze i Bytom. Wykonawca wyjasnit, ze dlatego kieruje
zmieszane odpady komunalne do instalacji zastepczych.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci, ktére mogtyby skutkowaé odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.
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Izba ocenita, ze odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt oferte oceniong
przez zamawiajgcego jako nie podlegajaca odrzuceniu, za$ jego odwotanie zmierza do
wyeliminowania wykonawcy wybranego z postepowania i gdyby odwotanie zostato
uwzglednione miatby szanse na uzyskanie zamdéwienia. Odwotujacy moze ponies¢ szkode w
postaci nieuzyskania zaméwienia.

Przestanka materialnoprawna dopuszczalnosci odwotan z art. 179 ust. 1 ustawy zostata

wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 i
ust. 1 Pzp przez wybér oferty wykonawcy podlegajacej odrzuceniu, z powodu zaoferowania
w tej ofercie ceny razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a okolicznos¢ te

potwierdzity wyjasnienia wykonawcy ztozone w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Art. 90 ust. 3 ustawy stanowi o obowigzku
zamawiajgcego odrzucenia oferty w sytuacji, gdy wykonawca mimo wezwania nie ztozyt
wyjasnien, albo gdy ztozone wyjasnienia wraz ze ztozonymi dowodami potwierdzaja, ze
ztozono oferte z razaco niska ceng. Sporna pomiedzy stronami jest ocena wyjasnien
dokonana przez zamawiajacego. Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze wyjasnienia byty
wyczerpujace i pozwalaty mu na przyjecie, ze cena przystepujacego jest realna, natomiast
odwotujacy uwaza, ze ztozone wyjasnienia potwierdzaja, ze przystepujacy zaoferowat razaco
niska cene przez niedoszacowanie kosztéw transportu i zagospodarowania zmieszanych
odpadéw komunalnych, kosztéw zagospodarowania odpaddéw zielonych, niewycenienie
kosztow odbioru odpadéw segregowanych. Izba w Swietle przedstawionych przez strony
stanowisk i uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy uznata, ze racje nalezy
przyznac¢ odwotujagcemu w tej czesci, w jakiej zarzuca zamawiajacemu nieprawidtowag ocene
wyjasnien przystepujacego w zakresie kosztéw zagospodarowania odpaddéw zmieszanych.
Izba bowiem stwierdzita, ze zamawiajgcy dokonat oceny wyjasnien przystepujacego na
podstawie okolicznosci, ktére z tych wyjasnien w zaden sposéb nie wynikaty. Zamawiajacy
bowiem przyjat, ze przystepujacy bedzie dokonywat wstepnego segregowania i odzysku w
ramach zmieszanych odpaddéw komunalnych i ilos¢ przekazywanych przez przystepujacego
zmieszanych odpadéw komunalnych do RIPOK bedzie inna niz ilos¢ tych odpadow
odebrana od wykonawcéw. Zamawiajacy takie zatozenie poczynit, jak sam przyznat na
rozprawie, na podstawie sprawozdania z wykonania ustugi odbioru i zagospodarowania
odpadéw firmy Alba Potudnie Polska sp. z 0.0. za IV kwartat 2013r., z ktérego wynikato, ze
do RIPOK w Zabrzu ten wykonawca przekazat 9,2 Mg zmieszanych odpadéw komunalnych,
a odebrat od mieszkancow Gminy Bobrowniki 570 Mg. Jednak Izba stwierdza, abstrahujac

od prawnej poprawnosci zatozenia zamawiajgcego, ze ,koncepcja biznesowa
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przystepujacego” polegajagca na przesortowaniu zmieszanych odpadéw komunalnych i
zmniejszeniu ich ilosci, w sposdb bezsporny nie wynika z wyjasnien przystepujacego.
Przystepujacy bowiem wskazat w wyjasnieniach ,Koszt zagospodarowania na wiasnej
instalacji odpadéw komunalnych zmieszanych to cena 100,02zt. brutto , na kt6ra sktadajq sie

- koszty przetworzenia 1 tony odpaddéw komunalnych zmieszanych 22,00zt

- usredniony koszt przekazania odpadéw do dalszego zagospodarowania 78,02zt ,
cena ta ma zastosowanie do odpadéw odbieranych od mieszkancéw Gminy Bobrowniki do
dnia 29.04.2015r. tj. do dnia posiadania przez mojg firme pozwolenia na wytwarzanie
odpaddéw powstajacych w wyniku prowadzonej dziatalnosci w zakresie odzysku odpaddw
zgodnie z Decyzjg Nr 65 z dnia 10.06.2005r. wydanej przez Prezydenta Miasta Piekary
Slaskie na okres do 29.04.2015r.” Z tego sformutowania wynika, ze przystepujacy owszem
zamierza przetwarza¢ odpady komunalne zmieszane, ale nie wynika, o ile zmniejszy sie
ilos¢ odpaddéw odebranych i czy w ogéle uleganie zmianie, ani jakie sg w tym zakresie
szacunki wykonawcy oraz o ile jest to tansze od przekazania wszystkich zmieszanych
odpaddéw do RIPOK, oraz jak wykonawca obliczyt koszt przekazania odpaddéw do dalszego
zagospodarowania, skoro twierdzi, ze zagospodaruje odpady komunalne zmieszane na
wiasnej instalacji. Rodzi sie zatem pytanie, co bedzie przekazywat, komu i za ile, skoro
wszystko sam zagospodaruje. Z tresci ztozonych wyjasnien nie wynika takze jak wykonawca
obliczyt usredniony koszt przekazania odpaddw, skoro jesli majg trafi¢ do RIPOK, to za 1
tone powinien szacowa¢ 250zt. netto/Mg, jak wynika to z faktury VAT 0514300752
przedtozonej przez odwotujacemu, ktéremu to dowodowi nie oponowat zamawiajacy, a ktéry
Izba ocenita jako wiarygodny. W ocenie Izby wyjasnienia przystepujacego nie sg
przekonywujace w tym zakresie i zawieraja wewnetrzng sprzecznos¢, zas zamawiajacy
poczynit pewne zatozenia wynikajgce by¢ moze z jego doswiadczen, ale nie majace oparcia
w ztozonych wyjasnieniach. Izba podkresla, ze art. 90 ust. 2 ustawy stanowi, iz zamawiajacy
ocenia ztozone wyjasnienia uwzgledniajac wynikajace z nich obiektywne czynniki, w
szczegoblnosci oszczednos¢ metody wykonania zamoOwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamoOwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw. Art. 90 ust. 2 ustawy nakazuje zamawiajacemu dokonywaé
oceny wyjasnien po wyodrebnieniu z nich obiektywnych czynnikéw, ale nie kazdych, a tylko
takich, ktére sa wyjatkowe (wyjgtkowe warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla
wykonawcy), oryginalne (projekty wykonawcy), oszczedne (metody wykonania zamowienia) i
wywierajace wptyw (pomoc publiczne) na cene. Niewystarczajgce jest, dla ztozenia
wyjasnien, powotanie sie przez wykonawce na jakie$ obiektywne czynniki. Na takim
stanowisku stanagt réwniez na gruncie europejskim Trybunat Sprawiedliwosci Unii
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Europejskiej w wyroku z dnia 29 marca 2012 r. sygn. akt C 599/10, kt6ry w sprawie SAG
ELV Slovensko a.s., FELA Management AG, ASCOM (Schweiz) AG, Asseco Central Europe
a.s., TESLA Stropkov a.s., Autostrade per I'ltalia SpA, EFKON AG, Stalexport Autostrady SA
v. Urad pre verejné obstaravanie (orzeczenie wstepne) stwierdzit, ze art. 55 dyrektywy
2004/18 wymaga istnienia w ustawodawstwie krajowym przepisu przewidujacego obowigzek
skierowania przez instytucje zamawiajaca zadania udzielenia wyjasnienia w przypadku gdy
kandydat proponuje razaco niska cene. Do sadu krajowego nalezy dokonanie weryfikaciji,
czy w swietle catosci dostepnych mu akt sprawy zgdanie udzielenia wyjasnienia pozwolito
danemu kandydatowi w wystarczajgcym stopniu wyjasni¢ sktadowe elementy jego oferty.
TSUE méwi zatem o ,wystarczajacym stopniu wyjasnienia sktadowych elementéw oferty”. W
ocenie lzby w Swietle przywotanego orzeczenia prawidtowym jest badanie przez
zamawiajgcego wyjasnien pod katem tego czy sg one wystarczajgce. Nie chodzi zatem o
przedstawienie takich czynnikow obiektywnych, ktore sg dostepne dla kazdego wykonawcy,
ktory ubiega sie o to zamowienie, ale wskazanie takich, ktére odrdzniajg sytuacje badanego
wykonawcy od innych, a jednoczesnie majg wymierne przetozenie na cene. Jak wskazat na
rozprawie odwotujacy, a okolicznosci tej nie przeczyt zamawiajacy, odwotujacy znajduje sie
w podobnej sytuacji jak przystepujacy tj. dysponuje wtasng instalacjg majaca status instalacji
zastepczej, a mimo to oferty obu wykonawcow réznig sie miedzy sobg w sposdb znaczacy.
Skoro tak, to w zaden sposdb nie mozna oceni¢ jako wyczerpujacych wyjasnien
przystepujacego, ze z powodu zagospodarowywania zmieszanych odpadéw we wiasnej
instalacji uzyskat tak znaczng przewage konkurencyjng nad odwotujagcym. Nawet jesli w
dacie sktadania oferty przystepujacy uzyskat informacje od RIPOK w Zabrzu i Katowicach,
ze nie przyjmg odpaddéw z Gminy Bobrowniki z uwagi na utrate mocy przerobowej i w
oparciu o te dang uznat za mozliwe zagospodarowanie catosci odpaddédw zmieszanych we
wiasnej instalacji, to okoliczno$¢ ta w zaden sposob nie znalazta odzwierciedlenia w tresci
ztozonych wyjasnien, ani nie poparto jej dowodami, co wiecej, jakie$s odpady przystepujacy
zamierza przekazywac za srednio 78,02zt., rowniez teza zamawiajgcego, ze przystepujacy
przetworzy czes$¢ odpaddw i tylko te kidrych nie bedzie mogt przetworzyé przekaze do
RIPOK, nie znajduje oparcia w wyjasnieniach, ani nie zostata udowodniona, jak juz
wskazywano wyjasdnienia w tym zakresie sg wewnetrznie sprzeczne i nie podajg danych jak
chocby stopien odzysku odpadéw w procedurze przetwarzania, ktére pozwalajg na ocene ich
realnego wptywu na cene. Nie wiadomo zatem, jakg to konkretnie oszczedng metode
wykonania zamowienia przyjat przystepujacy. Izba ocenita zatem, ze zamawiajacy nie
dokonat prawidtowej oceny wyjasnien przystepujacego, ktére w zakresie zmieszanych
odpaddéw komunalnych sg gotostowne, ogdlne i nie pozwalajg ustali¢ jaka metode wykonania
zamoOwienia przyjat wykonawca i czy jest ona oszczedna. Analogiczna sytuacja dotyczy
odpadow zielonych. Poza twierdzeniem, ze przystepujacy przekaze te odpady do firmy
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Sowex majacej status instalacji zastepczej i wskazang cena, na jakg szacowat przystepujacy
szacowat koszt takiego przekazania, z wyjasnien nie wynika ani powéd wyboru wtasnie tej
instalacji z pominieciem RIPOK, mimo, ze w tym przypadku zamawiajacy nie wskazywat na
mozliwos¢ odzysku w ramach przetworzenia odpadéw, a zatem nie wiadomo dlaczego uznat
za dopuszczalne przekazanie odpadow zielonych z pominieciem RIPOK wbrew tresci art. 9l
ucpg. Izba abstrahuje przy rozpoznawaniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy od
dopuszczalnosci poczynienia takiego zatozenia w wyjasnieniach, ale wskazuje przede
wszystkim na to, ze fakt przekazania do firmy Sowex i koszt takiego przekazania nie zostat
poparty jakimkolwiek dowodem, ktéry pozwalatby zamawiajacemu oceni¢ realnosc
zaoferowanej w tym zakresie ceny. Analogiczna sytuacja dotyczy zaktadanego zysku ze
sprzedazy odpadéw segregowanych. Wyjasnienia przystepujacego sa w tym zakresie
niespojne i nie pozwalajg ustali¢, czy przystepujacy realnie oszacowat cene za ten element
oferty, stusznie bowiem zauwaza odwotujacy, ze przystepujacy z jednej strony wskazuje, ze
koszty transportu i zagospodarowania odpadéw w zbieranych sposéb selektywny typu
tworzywa sztuczne i opakowania wielomateriatowe, papier, metale pokrywajq zyski uzyskane
z ich odsprzedazy, nie wskazuje natomiast czy w catosci czy w czesci, a nastepnie do
kosztébw zagospodarowania odpaddw zalicza koszty zakupu workdéw i pojemnikéw do
selektywnej zbiérki odpadow, koszt sktadowania odpadéw zielonych, koszty paliwa, ptace
pracownikéw i zysk i wskazuje, ze jednak caty koszt przekracza zyski ze sprzedazy odpadéw
segregowanych - jest wartoscig dodatnig i wynosi 111 826zt., co by oznaczato, ze jednak
zyski ze sprzedazy odpaddéw segregowanych nie pokrywajg kosztéw ich transportu i
zagospodarowania wbrew twierdzeniom przystepujacego. Nadto przystepujacy w zaden
sposoéb tych twierdzeh nie dowodzi. I1zba nie jest takze w stanie na podstawie ztozonych
wyjasnien oceni¢ prawidtowosci wyceny kosztow paliwa dotyczacego transportu odpadoéw
zmieszanych, bo jesli przyja¢, ze przystepujacy wszystkie odpady zmieszane zagospodaruje
w swojej instalacji, to wycena jest prawidtowa, ale wéwczas ponownie nie wiadomo czym jest
koszt usredniony przekazania odpadoéw do dalszego zagospodarowania, a jesli jest tak jak
chce tego zamawiajacy, ze przystepujacy odzyska czes¢ odpaddw z odpaddw zmieszanych i
tylko pozostatos¢ przekaze do RIPOK, to nie powinien byt liczy¢ wszystkich kurséw o
jednakowej odlegtosci, ale raz np. na kwartat uwzgledni¢ kurs obejmujacy wieksza odlegtos¢
do RIPOK w Zabrzu. W tej sytuacji w Swietle zgromadzonego materiatu dowodowego Izba
uznata, ze zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit wyjasnienia przystepujacego i uznat je za
niepotwierdzajgace, ze ztozona oferta zawiera cene razaco niska, bowiem prawidtowo ocena
wyjasnien przystepujacego powinna doprowadzi¢ zamawiajacego do przekonania, ze w
rzeczywistosci nie uzyskat on informacji o obiektywnych czynnikach zatozonych w ofercie
przystepujacego, a majacych wptyw na cene, ktére w sposéb nie budzacy watpliwosci

wskazywatby na realnos¢ skalkulowanej ceny. W tym stanie rzeczy lIzba uznafa, Ze
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zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 3 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez zaniechanie ich
zastosowania do oferty przystepujacego.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy, chociaz jego oferta jest niezgodna z zapisami SIWZ w
zakresie, w jakim przewiduje zagospodarowanie odpaddéw objetych przedmiotem
zamdwienia niezgodnie z przepisami, w szczegolnosci ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996r. o
utrzymaniu czystosci i porzadku w (. Dz. U. z 2013r. poz. 1399, ze zm. - dalej jako:
,U.C.p.g.”) oraz ustawy z dnia 14 grudnia 2012r. o odpadach (ij. Dz.U. z 2013r. poz. 21, ze
zm., dalej jako: ,u.0.”), co jednoczesnie stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z
art. 14 Pzp i art. 58 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964r. - Kodeks cywilny (ij. Dz. U. z 2014r.
poz. 121)

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przy rozpatrywaniu pierwszego z zarzutéw Izba
wskazywata na wewnetrzne sprzecznosci wyjasnien ztozonych przez przystepujacego, ktore
w ocenie lzby nie pozwalajg jednoznacznie stwierdzi¢ w oparciu, o jakie zatozenia
przystepujacy kalkulowat swojg oferte. Co wiecej Izba stoi na stanowisku, ze wskazanie w
kalkulacji zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych we wiasnej instalacji
majacej status instalacji zastepczej nie musi oznaczaé¢ bezwzglednie i zawsze niezgodnosci
tresci oferty z trescig siwz tj. z pkt. 1.14, zatgcznika nr 8 do SIWZ ani niezgodnosci z
bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa, w tym art. 9e. 2 ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach. W ocenie Izby podstawg oceny, czy taka kalkulacja jest
prawidtowa jest tres¢ art. 9l ucpg, ktéry wskazuje wprawdzie przekazanie do RIPOK jako
zasade, ale rowniez wyraznie okresla wyjatki od tej zasady, tj. brak instalacji o randze
RIPOK w regionie, awarie, lub inne przyczyny nie pozwalajace na przyjecie odpadow i
wowczas dopuszcza mozliwos¢ zagospodarowania odpadéw w instalacji zastepczej. W
przedmiotowej sprawie strony nie pozostawaty w sporze co do tego, ze w regionie I, do
ktérego nalezy Gmina Bobrowniki, sg dwie instalacje RIPOK w Zabrzu i Katowicach. Co do
Katowic zamawiajacy nie kwestionowat stanowiska odwotujgcego, ze nie ma on wolnych
mocy przerobowych z uwagi na obstuge Gminy Katowice, natomiast co do RIPOK Zabrze to
przedtozone przez strony dowody nie pozwalajg na jednoznaczne rozstrzygniecie, czy ten
RIPOK moze obstuzyé odpady z Gminy Bobrowniki, bo z jednej strony odwotujacy
przedstawit pismo tego RIPOK do zamawiajacego z 20 listopada 2013r., ze takie odpady
przyjmie, a z drugiej zamawiajacy przedstawit pismo cztonka konsorcjum odwotujacego z 22
listopada 2013r., ze RIPOK w Zabrzu nie przyjmuje odpadéw z Gminy Bobrowniki z uwagi na
obstugiwanie innych gmin i wyczerpanie mocy przerobowych. W tej sytuacji brak jest dowodu

rozstrzygajacego, czy przystepujacy zamierza rzeczywiscie zagospodarowywaé zmieszane
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odpady komunalne w swojej instalacji zastepczej, zgodnie z trescig art. 9l ucpg, z uwagi na
brak promesy przyjecia odpadow od RIPOK Zabrze z uwagi na wyczerpanie mocy
przerobowych, o czym $wiadczy pismo czionka odwotujgcego, czy tez jego koncepcja
biznesowa zaktada dziatanie niezgodne z przepisami prawa. Niejednoznacznos¢ wyjasnien
przystepujacego i ich wewnetrzna sprzeczno$¢ nie pozwalajg ponad wszelkg watpliwosé
ustali¢, ktéregokolwiek ze scenariuszy. Odwotujacy zas tej okolicznosci w ocenie Izby w
sposéb bezsporny nie wykazat. Aby zamawiajgcy mogt dokona¢ odrzucenia oferty z powodu
niezgodnosci jej tresci z trescig siwz w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢ tres¢ tej oferty w
spos6b nie budzacy watpliwosci, a nastepnie zestawi¢ jg z trescig siwz i stwierdzi¢ nie
odpowiednios¢ tresci oferty do tresci siwz, w niniejszej sprawie nie byto to mozliwe. W tej
sytuacji zarzut nie mogt zosta¢ uwzgledniony. Analogiczna sytuacja zachodzi, co do zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy, lzba bowiem nie podziela pogladu, ze zawsze
kalkulacja kosztéw zagospodarowania odpadéw zmieszanych musi byé skalkulowana w
oparciu o ceny RIPOK, gdyz bytoby to zatozenie nie znajdujgce oparcia w rzeczywistosci,
nadto w sytuacji, gdy w danym regionie RIPOK nie ma, to niewykonalne. Izba stoi natomiast
na stanowisku, ze wykonawca kalkulujacy swojg cene w oparciu o zagospodarowanie
odpaddéw w innej instalacji niz RIPOK powinien wykazac, ze zachodzg przestanki okreslone
w art. 91 ucpg. Majgc na uwadze powyzsze lzba nie dopatrzyta sie w dziataniu
zamawiajgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 7 ust. 1 Pzp przez wybér oferty wykonawcy
podlegajacej odrzuceniu, co narusza zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow.
Zarzut potwierdzit sie. Zamawiajacy dokonat oceny oferty, ktéra powinna podlegac
odrzuceniu razem z oferta, ktéra takiemu odrzuceniu nie podlegata. W ocenie Izby sSwiadczy

to o nieréwnym traktowaniu wykonawcéw i stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 i 3 ust.
1 ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i2lit. aibi§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajac zamawiajgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania i kosztéw zastepstwa prawnego
zgodnie z przedtozonym przez odwotujacego rachunkiem i nakazujac zamawiajagcemu zwrot

tych kosztéw odwotujacemu.

PrzewodniczaCy: ........ccrevuvuvennnnnnnnns
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