WYROK

z dnia 14 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Emil Kuriata

Protokolant:Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w_dniu 10 wrzes$nia 2020 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 20 sierpnia 2020 r. przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:
FCC Polska sp. z 0.0., Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0., ul. Lecha 10; 41-800 Zabrze, w

ostepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Wojkowice, ul. Jana lll Sobieskiego 290A: 42-580 W ojkowice

przy udziale wykonawcédw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ALBA Miejskie Przedsiebiorstwo

Oczyszczania sp. z 0.0., ALBA Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0., ul. Kluczewska 2; 32-300

Olkusz, zglaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: FCC Polska sp. z

0.0., Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0., ul. Lecha 10; 41-800 Zabrze i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 z+ 00 gr

udzielenie zamowienia: FCC Polska sp. z 0.0., Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0., ul.
Lecha 10; 41-800 Zabrze, tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: FCC
Polska sp. z 0.0., Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0., ul. Lecha 10; 41-800 Zabrze na
rzecz zamawiajgcego Gmina Wojkowice, ul. Jana lll Sobieskiego 290A; 42-580 Wojkowice kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie:

trzy tysigce sze$éset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia pethomocnika.

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Wojkowice, prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest,Odbieranie i zagospodarowanie odpadow komunalnych od wfaScicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkaricy na terenie Miasta Wojkowice w okresie od 1 wrzesnia 2020 r. do
dnia 28 lutego 2022 r.”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 25 czerwca 2020 r.,
pod nr 2020/S 121-296463.

Dnia 10 sierpnia 2020 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku prowadzonego postepowania.

Dnia 20 sierpnia 2020 roku wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sig¢ o udzielenie zamowienia: FCC Polska sp. z 0.0.,
Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. (dalej,Odwotujgcy’) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej




Izby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu,
polegajgcych na: zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy - konsorcjum ALBA, jako oferty zawierajgcej razgco niskg
cene, wyborze oferty wykonawcy - konsorcjum ALBA, jako najkorzystniejszej sposrod ofert ztozonych w postepowaniu,
podczas gdy jego oferta winna zostaé odrzucona. Odwolujgcy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1.art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy - konsorcjum

ALBA, jako zawierajgcej razaco niskg cene

2.art. 91 ust. 1 w zw. z art. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty
wykonawcy - konsorcjum ALBA, jako najkorzystniejszej. pomimo, ze jego oferta winna zosta¢ odrzucona.

W zwigzku z powyzszym odwolujgcy wnidst o:

1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 10 sierpnia 2020 r.,

2)odrzucenie oferty wykonawcy - konsorcjum ALBA,

3)powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym oferty ztozonej przez odwolujacego,

4)dokonanie wyboru oferty odwolujacego, jako najkorzystniejszej,

5)obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, tym zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz

odwolujacego kwoty 18.600,00 zt, na ktérg sktada sie kwota 15.000.00 zt tytutem wpisu od odwotania uiszczonego
przez odwotujgcego oraz kwota 3.600,00 z! tytulem wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego (radcy prawnego)
reprezentujgcego odwotujgcego w postepowaniu odwotawczym,
odwolujgcy zastrzegt sobie prawo do ztozenia w toku posiedzenia zestawienia kosztéw i uzupetnienia
powyzszego roszczenia m.in. o koszty dojazdu na posiedzenie,

6)przeprowadzenie dowoddw za wnioskowanych w tresci odwotania.

Interes odwolujgcego. Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie odrzucit oferty wykonawcy - konsorcjum ALBA,
pomimo, ze oferta ztozona przez tego wykonawce winna zostaé odrzucona, jako zawierajgca razgco niskg ceng. W

sytuacji, gdyby zamawiajgcy postapit zgodnie z prawem, tj. gdyby zgodnie z art. 89. ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3

ustawy Pzp, odrzucit oferte wykonawcy - konsorcjum ALBA, to oferta odwolujgcego bytaby najkorzystniejsza. W

rezultacie zamawiajgcy zawartby z odwotujgcym umowe w_sprawie zamowienia publicznego. PowyZzsze oznacza, ze
wskutek dziatahh zamawiajgcego, odwotujgcy zostat pozbawiony realnej mozliwosci uzyskania zamdwienia, a przez to
ponidst lub moze ponies¢ szkode. Wobec tego odwotujacy posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Odwolujacy podnidst, Zze w jego ocenie oferta przystepujgcego winna zosta¢ odrzucona z uwagi na okolicznos$¢, iz
zawiera ona cene razgco niskg. Z uwagi na szereg szczegdlnych dla odwolujgcego warunkéw realizacji przedmiotu
zamowienia, ktérego dotyczy postepowanie, sposob kalkulacji ceny ofertowej dla niego oraz przystepujgcego réznig sie
w_istotnym stopniu, co czyni oferty nieporownywalnymi. Odwotujgcy. bedacy jednoczes$nie podmiotem Swiadczgcym
dotychczas ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw z terenu Gminy Wojkowice, nie bedzie musiat ponie$¢ czesci
kosztéw zwigzanych z przygotowaniem, do $wiadczenia ustug jak chociazby koszt zakupu | rozstawienia pojemnikéw.

Majac na wzgledzie powyzsze, odwolujgcy wskazat, ze przystepujacy dokonat kalkulacji ceny ofertowej, w odniesieniu
do jej istotnego elementu, jaki stanowi cena za odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych zbieranych selektywnie
W _sposoéb razgco niski, tj. nieuwzgledniajgcy istotnych elementéw kosztowych, a w konsekwencji niepozwalajgcy na
nalezyte zrealizowanie przedmiotu zamowienia publicznego. Zgodnie z kalkulacjg zatgczong przez przystepujgcego do

formularza ofertowego, dla pozyciji .Cena za odbiér i zagospodarowanie 1 Mg odpadéw komunalnych zbieranych

selektywnie”, wskazat on wynagrodzenie netto za odbiér 1 Mg odpadow w wysokosci 569,00 zt, co daje warto$¢ ofertowg
netto w skali 18 miesiecy na poziomie 1.167.588,00 zt brutto. Przedmiotowa pozycja cenowa stanowi zatem okoto 30%

catej ceny ofertowej, musi zatem zosta¢ uznana za istotny jej element. W odniesieniu do przedmiotowej pozyciji cenowej
odwolujgcy wskazat, ze na prawidlowg kalkulacje tejze pozycji winny ztozy¢ sie nastepujgce elementy, w stosunku do

ktérych odwolujacy wskazuje usrednione koszty jednostkowe, przy czym w szczegdlnoSci w_odniesieniu do kalkulaciji
kosztéw pracowniczych, przyjete wartoSci wynikajg z oznaczonych w s.i.w.z. wymogéw, co do formy zatrudnienia,

obowigzujacych przepiséw prawa w zakresie minimalnego wynagrodzenia za prace oraz posiadanych przez
odwotujacego danych dotyczgcych $redniego wynagrodzenia na wtasciwych stanowiskach w regionie Slaskim, pozostate




Swiadczenia na terenie Gminy Wojkowice. W_ocenie odwotujgcego. minimalny koszt zbierania i logistyki odpadéw do

instalacji, celem ich zagospodarowania wynosi 264,00 zt.

Powyzszy koszt nalezy powiekszy¢ o koszt zagospodarowania odpadéw zmieszanych w instalaciji, ktéry Srednio dla
tego regionu wynosi 422,00 zt.

Zestawiajgc powyzsze dane z danymi przedstawionymi w ofertach cenowych przystepujgcego oraz odwolujgcego
odwolujacy podniést, ze zaoferowana przez odwolujgcego cena za odbiér odpaddéw zbieranych selektywnie w zadnym
razie nie pozwala nawet na pokrycie podstawowych kosztéw Swiadczenia tejze ustugi.

Kalkulacje w tym zakresie, odwotujacy przedstawit tabelaryczne w odwotaniu.

Jak wynika z rzeczonych wyliczen, przedstawiona przez przystepujgcego cena dla odbiér 1 Mg jest ceng nierealna.
Przedstawiona cena ofertowa nie pozwalataby na pokrycie kosztéw z tym zwigzanych, jako taka winna za$ zostac
uznana za cene razgco niskg. Przeliczajgc bowiem wyzej oznaczone brakujgce wartoSci kwotowe w_stosunku do
zatozonej dla potrzeb kalkulacji ceny ofertowej iloSci odpadéw zbieranych selektywnie jaka ma zosta¢ odebrana z terenu
miasta Gminy Wojkowice tj. 1900 Mg. to cena wykonawcy winna by¢ odpowiednio wyzsza o warto§¢ co najmniej
222.300,00 zt.

Powyzsza kalkulacja obejmuje za$s wylgcznie koszty realizacji przedmiotowej ustugi, ti. z wylgaczeniem kalkulaciji
nawet minimalnej marzy. W tym stanie rzeczy nie moze budzi¢ watpliwosci, ze zaoferowana cena {j. jej istotny element

w_postaci ceny na odbiér i zagospodarowanie odpadéw zbieranych selektywnie ma charakter razgco niski, albowiem

przyjete przez przystepujgcego koszty realizacji tej ustugi, wysoko$é brakujgcej czesci kosztéw, musi za§ zostac

uznana za istotng, mowa bowiem o kwocie co najmniej 222.300.- zt netto, co stanowi ponad 6% ceny oferowane;.
Niezaleznie od powyzszego, na poparcie wyzej wskazanych twierdzen, w zatgczeniu do odwotania odwotujgcy

przedtozyt inng oferte zlozong przez przystepujgcego w ramach postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.
.Ustuga odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych powstajgcych na terenie nieruchomosci gminy tazy, na

by¢ na terenie Gminy o zblizonej wielkosci i charakterystyce, dodatkowo w tozsamym niemalze okresie czasu, na terenie
ktérej przystepujacy Swiadczy juz ustugi jako dotychczasowy wykonawca umowy o zaméwienie publiczne, zaoferowat
cene na poziomie 715,00 zt netto, {j. nie tylko przewyzszajgcg warto§¢ zaoferowang dla tozsamej pozycji 0 146,00 zi, ale
przewyzszajgcg nawet wartos¢ realizaciji tej ustugi zaoferowang przez odwolujgcego. Powyzsze w ocenie odwolujgcego
dobitnie podkresla, ze zaoferowana w_postepowaniu cena za ustuge odbioru i zagospodarowania odpadéw zbieranych
selektywnie jest razgco zanizona, tj. do poziomu niepozwalajgcego na pokrycie kosztow jej realizaciji.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w kiérej wnidst o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego. skuteczne przystgpienie zgtosili wykonawcy wspdlnie

ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: konsorcjum ALBA. ktérzy ziozyli pismo procesowe w sprawie z wnioskiem o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o kiérych stanowi przepis art. 189 ust. 2

ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego z zastosowaniem przepiséw ustawy
Prawo zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej warto$¢é szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w_uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o

ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, jak réwniez biorgc

pod uwage oSwiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego., ziozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzalednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sg bezzasadne.



Izba, podzielajgc stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego i przystepujgcego, zaréwno te wyrazone w
pismach procesowych oraz ustnie na rozprawie stwierdzita, co nastepuje.

Zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Tym samym, mimo brzmienia art. 190
ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, kidry stanowi, iz ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, ktéry jg zlozyth, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego. nie wyklucza obowigzku
dowodowego po_stronie odwotujgcego. W _przedmiotowym postepowaniu odwolawczym odwotujacy nie przedtozyt
zadnego dowodu, a catg swojg argumentacje opiera na kalkulacjach wtasnych, co w ocenie Izby nie jest wystarczajgce
do udowodnienia okolicznosci podnoszonych w_odwotaniu. Odwotujgcy kwestionuje bowiem mozliwos¢ zaoferowania
przez przystepujgcego ceny w zakresie jednej z frakcji odpadéw dotyczacej odbioru i zagospodarowania odpadow
komunalnych zbieranych selektywnie, przedstawiajgc kalkulacje kosztowa, ktéra zostata ustalona na poziomie takim, jaki

odwolujacy przewiduje ponies¢, realizujac ten rodzaj frakcji odpadéw. Sam fakt, iz odwolujacy przewiduje poniesienie
kosztoéw na okreslonym poziomie nie moze automatycznie stanowi¢ zasadnej argumentacii. iz przystepujacy poniesie

koszty na takim samym poziomie, albowiem kazdy z przedsiebiorcéw, realizujgcych analogiczne zamowienia

charakteryzuje sie odrebnoScig organizacyjno-logistyczng umozliwiajgcg mu zoptymalizowanie kosztéw w_ wysokoSci
stricte__indywidualnym, przypisanym danemu przedsiebiorcy. Teza taka moze zostaé postawiona, albowiem

cenowy jest mozliwy do osiggniecia dla przystepujgcego w zakresie kwestionowanej frakcji odpadéw. Poziom ten jest o

wiele nizszy niz wskazywany przez odwolujgcego. Nie bez znaczenia jest bowiem okolicznoS¢, iz przystepujacy
korzysta z instalacji zagospodarowania odpadéw stanowigcej wiasnos¢ spétek grupy ALBA, ktdra to zaleznoS¢ pozwala
na optymalizacje kosztéw, a ceny te, wg. oSwiadczenia przystepujgcego. ksztaltujg sie na poziomie okoto 60 % kwoty
wskazanej przez odwotujgcego jako .Srednia dla regionu”.

Jak stusznie podnidst zamawiajgcy, nieuprawnione jest réwniez porownywanie ofert dotyczgcych Wojkowic i tazow,
gdyz gminy te nie majg zblizonej wielkosci i charakterystyki. W _Wojkowicach mieszka 9.078 os6b, na powierzchni 12,7

k_mg, wchodzg w sktad GérnoSlasko - Zagtebiowskiej Metropolii, czyli terendéw uprzemystowionych. Z kolei w tazach
mieszka 6.965 osob. na powierzchni 8,6 km2, sg potozone na terenach rolniczych. W Wojkowicach mieszka o 23 %
wiecej oséb niz w tazach, a ponadto Wojkowice majg powierzchnie o 32 % wiekszg niz tazy. Inna jest tez
charakterystyka obu gmin, stad zarzuty odwotujgcego dotyczgce oferty przystepujacego ztozonej w innym postepowaniu
(gmina tazy) uznaé nalezato za niezasadne.

Kolejng okoliczno$Scig przemawiajgcg za bezzasadno$cig stawianych zarzutéw jest fakt, iz odwolujgcy w
postepowaniu pn. ,Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych
zamieszkujg mieszkancy na terenie Miasta Wojkowice w _okresie od 1 lipca 2020 r. do dnia 31 grudnia 2021 r.” znak:
WIDM-271.16.2020 prowadzonym w_miesigcach wiosennych 2020 roku (ztozenie ofert 21 maja 2020 r.), zaoferowat
odbiér odpadéw komunalnych selektywnie zebranych za kwote 524,00 zl/Mg (dowdd: oferta odwotujgcego). Ponadio
odwotujacy w dniu 12 czerwca 2020 roku zawart z zamawiajgcym umowe w trybie zaméwienia z wolnej reki, gdzie cena
za odbiér odpaddéw komunalnych selektywnie zebranych wynosi: 550,20 zt/Mg (dowdd: umowa z dnia 12 czerwca 2020
roku numer WI0.272.35.2020).

Obydwie ceny sag nizsze, niz zaoferowana przez przystepujgcego w_przedmiotowym postepowaniu, co

jednoznacznie przeczy zarzutom odwotania. Szczegdlnie kwota zaoferowana w toku negocjacji z wolnej reki, ktorg

odwolujacy miat mozliwo$¢ uksztattowaé bedgc pozbawionym presji konkurentéw, stanowi istotny dowdd na realno$é
zaoferowanej przez przystepujgcego ceny. Co istotne, umowa zostata zawarta 12 czerwca 2020 roku, zas termin do
zlozenia ofert w przedmiotowym postepowaniu uptynat w dniu 28 lipca 2020 roku. Zatem odstep czasu pomiedzy obiema
czynnos$ciami byt na tyle maty, Ze nie mogto dojs¢ do zmiany cen z powodéw instytucjonalnych ani nie zaszly istotne
zmiany warunkow rynkowych.

Dodatkowo na uwage zastuguje fakt, iz catkowita cena zaoferowana przez przystepujgcego nie odbiega w sposob
znaczacy od ceny zaoferowanej przez odwolujgcego. Cena przystepujgcego to 3 850 891,20 zt, cena odwolujgcego to 4
194 142,42 zt.

Srednia cena zlozonych ofert wynosi: 4 022 516,81 zt.




Przeprowadzajgc analize stwierdzi¢ nalezato, ze cena oferty przystepujacego jest nizsza od Sredniej ceny ziozonych
ofert 04,26 %.

Kwota, ktbrg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia podana w informacji z otwarcia ofert wynosi: 4
008 457.60 zt. Cena oferty przystepujacego jest nizsza od tej kwoty 0 3,97 %.

Powyzsze poréwnania jednoznacznie wskazujg na rynkowy charakter oferty ztozonej przez przystepujgcego. co czyni
jg realng w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien
ublicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow

z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu

zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczgcy:



