Sygn. akt KIO 820/20

WYROK

z dnia 6 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgcy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 kwietnia 2020 r. przez wykonawce: D. G.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg OAZA Ustugi Ogrodnicze D. G. z
siedzibg w Prabutach;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Miejskg fawa;

przy udziale wykonawcow: Przedsiebiorstwa Ustugowo-Handlowego EKO Sp. z 0. o.

z siedzibg w kawie oraz Wielobranzowego Zaktadu Ustugowo-Produkcyjnego SPOMER

Sp. z 0.0. z siedzibag w ltawie, zgtaszajgcych przystagpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania w wysokosci 11 840 zt 94 gr (stownie: jedenascie tysiecy
osiemset czterdziesci ztotych i 94 grosze) obcigza wykonawce: D. G. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg OAZA Ustugi Ogrodnicze D. G. z siedzibg w
Prabutach, i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy piecset ztotych i zero groszy) uiszczong przez wykonawce: D. G.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg OAZA Ustugi Ogrodnicze

D. G. z siedzibg w Prabutach, tytutem wpisu od odwolania;

2.2. zasgdza od wykonawcy: D. G. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg OAZA Ustugi Ogrodnicze D. G. z siedzibg w Prabutach na rzecz
zamawiajgcego: Gminy Miejskiej fawa kwote 4 340 zt 94 gr (stownie: cztery
tysigce trzysta czterdziesci ztotych dziewiecdziesiat cztery grosze), stanowigcg
uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, kosztow dojazdu na rozprawe oraz koszty noclegu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 ., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Elblagu.
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UZASADNIENIE

Gmina Miejska kawa (dalej ,zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,,Utrzymanie
i konserwacije terenéw zieleni miejskiej na obszarze miasta kawy - sektory |, II, lll, IV’

z podziatem na cztery czesci; znak sprawy: ZP.271.4.2020 (dalej ,postepowanie” lub
,Zamowienie”).

Warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U.z2019r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane 19 lutego 2020 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem
514171-N-2020.

W dniu 15 kwietnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
whniesione przez wykonawce: D. G. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
OAZA Ustugi Ogrodnicze D. G. z siedzibg w Prabutach (dalej ,odwotujgcy” lub ,0aza”).

Odwolujgcy, dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1, art. 180 ust. 4 i art. 182 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, wznidst odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu, polegajacych
na odrzuceniu oferty odwotujgcego, oznaczonej nr 3. Podstawg odwotania byta czynno$¢
zamawiajgcego dokonana 10 kwietnia 2020 r. W tym dniu zamawiajgcy zawiadomit
odwolujacego o odrzuceniu jego oferty w postepowaniu na realizacje czesci 1,213
zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepiséw:
1. art. 23 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2020 r., poz.

797 ze zm.) - dalej ,ustawa o odpadach”, poprzez jego btedne zastosowanie



i w konsekwenc;ji odrzucenie jego oferty jako zawierajgcej razgco niska cene, podczas gdy
ustawa o odpadach nie bedzie miata do niniejszej spawy zastosowania;

2. z ostroznosci, btedng wykiadnie art. 23 ust. 2 pkt 6 ustawy o odpadach w zw. z art. 3 ust.
1 pkt 32 i 42 tej ustawy przez btedne przyjecie, ze odwolujacy nie jest wytwoércg odpadéw

i w konsekwenciji zastosowanie bedzie miat art. 23 ust. 1 odnoszacy sie do zbierania
odpadéw, podczas gdy w rozumieniu ustawy o odpadach jest wytworcg odpaddw i nie
zbiera odpaddw, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze jego oferta jest ofertg
zawierajgcg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, podczas gdy
oferta nie byta za niska w stosunku do pozostatych sktadanych ofert;

3. art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp przez nieudostepnienie odwolujgcemu wyjasnien ztozonych
przez wykonawce: Wielobranzowy Zaktad Ustugowo-Produkcyjny i Handlowy Spomer Sp.
Z 0.0. z siedzibg w fawie (dalej ,przystepujacy” lub ,Spomer”) z uwagi na fakt,

ze wykonawca zastrzegt, ze te wyjadnienia objete sg tajemnicg przedsigbiorstwa, podczas
gdy takie zastrzezenie powinno pojawi¢ sie najpdzniej na etapie sktadania oferty wraz

z dowodem, ze dane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorcy, a skoro takiego
zastrzezenia ani dowodu nie byto, zamawiajacy miat obowigzek udostepni¢ odwotujgcemu
zfozone wyjasnienia.

W zwigzku z wymienionymi czynno$ciami i formutowanymi wyzej zarzutami odwolujgcy
wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

1. uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty zlozonej przez
odwotujgcego;

2. nakazanie zamawiajgcemu udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien ztozonych przez
Spomer;

a w przypadku, gdyby zamawiajgcy przed wydaniem orzeczenia w niniejszej sprawie
zawart umowe z wykonawcg, wnidst o:

3. uniewaznienie umowy zawartej miedzy zamawiajgcym a wykonawca.

Odwolujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwofania.

Odwolujgcy wskazat, ze w uzasadnieniu odrzucenia jego oferty w postepowaniu, ktérg

ztozyt dla czeéci 1, 2 i 3 zamawiajgcy wskazat, Ze proponowana przez niego cena jest razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, a to z uwagi na fakt, ze nie przewidziat w ofercie
konieczno$ci utylizacji odpadow. Jak podniost zamawiajgcy, na odwotujgcym cigzyt
obowigzek, zgodnie z art. 23 ust. 2 pkt 6 ustawy o odpadach, polegajacy na koniecznosci
przewidzenia w ofercie kosztéw utylizacji odpadéw, bowiem urobek z koszenia bedzie
pozyskiwany nie z nieruchomosci odwolujacego, a z nieruchomosci nalezacej do
zamawiajgcego.

Odwolujacy wskazat, ze argumentacja zamawiajgcego opiera sie na btednym
rozumieniu przepiséw ustawy o odpadach. Po pierwsze, zamawiajgcy wzywat kilkakrotnie
do udzielenia wyjasnien na podstawie art. 90 ustawy Pzp. Na wyjasnienia odwotujacy
odpowiadat, co zresztg zamawiajgcy przyznat w tresci zawiadomienia o odrzuceniu oferty.
Ponadto odwotujgcy w wyjasnieniach wskazywat, ze wytworzony urobek z koszenia zostanie
przeznaczony na kompostownik dla rolnikéw. W jego ocenie, ztozone wyjasnienia byty
rzetelne, obszerne i wyjasnialy poszczegolne pozycje oferty, tym samym zamawiajacy nie miat
podstaw do uznania, ze oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu.

Odwolujgcy nie zgadza sie ponadto ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze ustawa o
odpadach ma do niego zastosowanie. Zgodnie bowiem z art. 2 pkt 6 ustawy o odpadach
przepiséw tej ustawy nie stosuje sie do biomasy w postaci innych, niebedacych
niebezpiecznymi, naturalnych substancji pochodzacych z produkciji rolniczej lub lesnej

- wykorzystywanej w rolnictwie, le$nictwie lub do produkciji energii z takiej biomasy za pomocg
proceséw lub metod, ktdre nie sg szkodliwe dla Srodowiska ani nie stanowig zagrozenia dla
zycia i zdrowia ludzi. W konsekwencji odwotujgcy prawidiowo nie ujgt w swojej ofercie kosztow
utylizacji. Wszak skoro urobek po koszeniu bedzie przeznaczany na cele rolnicze

tj. na kompostownik, ustawa o odpadach nie ma zastosowania. Btednie wiec, z powodu bfednej
wyktadni przepisdw, zamawiajgcy odrzucit jego oferte ztozong dla czeéci 1, 2 i 3 zamodwienia.

Ponadto, z ostroznosci odwolujgcy wskazat, ze nawet gdyby ustawa o odpadach miata
do niego zastosowanie, zgodnie z art. 23 ust. 2 pkt 6 ustawy o odpadach zakazuje sie zbierania



poza miejscem wytwarzania odpadow zielonych. Zbieraniem zas, w rozumieniu art. 3 ust. 1
pkt 34 ustawy o odpadach, jest gromadzenie odpadow przed ich transportem do miejsc
przetwarzania, w tym wstepne sortowanie nieprowadzgce do zasadniczej zmiany charakteru
i skladu odpadoéw i niepowodujgce zmiany klasyfikacji odpadéw oraz tymczasowe
magazynowanie odpadow, o ktérym mowa w pkt 5 lit. b. cytowanej ustawy. Wytworcg odpadow
jest zas, w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 32 ustawy o odpadach kazdy, ktdérego dziatalnos¢ lub
bytowanie powoduje powstawanie odpadéw (pierwotny wytwdrca odpadow), oraz kazdy, kto
przeprowadza wstepng obrébke, mieszanie lub inne dziatania powodujgce zmiane charakteru
lub skfadu tych odpadow; wytwoérca odpadéw powstajgcych w wyniku Swiadczenia ustug

w zakresie budowy, rozbiorki, remontu obiektdéw, czyszczenia zbiornikoéw lub urzgdzen oraz
sprzatania, konserwaciji i napraw jest podmiot, ktéry Swiadczy ustuge, chyba ze umowa

0 Swiadczenie ustugi stanowi inacze;.

Zatem, w rozumieniu ustawy o odpadach, na ktérg powotuje sie zamawiajacy,
to odwolujacy jestem wytwoércg odpadéw zielonych (urobku po koszeniu), albowiem ani SIWZ
ani ogloszenie nie zawieraly informaciji, ze to zamawiajgcy bedzie wytwércg odpadow
zielonych. W konsekwenciji, brak jest podstaw do przyjecia, ze umowa z wykonawcag
zawierataby postanowienie umowne, ze zamawiajgcy bedzie wytwdrcg odpadow, skoro jest
to postanowienie istotne, od ktérego zalezna jest wartos¢ zaméwienia, zatem musiatoby sie
to znalez¢ w SIWZ. Stad tez btednie rozumienie przepiséw ustawy o odpadach przez
zamawiajgcego, doprowadzito do btednej decyzji o uznaniu oferty odwotujgcego za oferte
zawierajgcg razaco niska cene, a w konsekwencji do odrzucenia oferty.

Odnoszac sig z kolei do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp, odwolujgcy podniost, ze pismem z 9 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy btednie
i Z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp odmowit odwotujgcemu udostepnienia wyjasnien
zlozonych przez Spomer z uwagi na fakt, ze wykonawca zastrzegt, ze te wyjasnienia objete
sq tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Natomiast, zgodnie z ust. 3 ww. przepisu
nie ujawnia si¢ informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga byé
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Spomer nie wskazat najpézniej w ofercie, aby jakiekolwiek dane ujawniane w toku
postepowania bylty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, ani tym bardziej nie wykazat, aby te
informacje stanowity tajemnice przedsiebiorstwa. Postepowanie co do zasady jest jawne
i odwotujgcy ma prawo uzyskac informacje co do wyjasnien ztozonych przez Spomer.
Wykonawca nie ma prawa powotywac sie na rzekoma tajemnice przedsigbiorstwa, ktorej
istnienia nie wykazat.

Zamawiajacy, w dniu 15 kwietnia 2020 r., poinformowat wykonawcow, zgodnie z art.
185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajac ich do ztozenia przystapienia.
Do postepowania odwotawczego przystapili, w dniu 17 kwietnia wykonawcy:
Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe EKO Sp. z o. o. z siedzibg w kfawie oraz

Wielobranzowy Zaktad Ustugowo-Produkcyjny SPOMER Sp. z 0.0. z siedzibg w fawie,
zgtaszajgc swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, w dniu 1 lipca 2020 r.
zlozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci.

Przystepujacy Spomer, w dniu 1 lipca 2020 r., ztozyt do akt sprawy pismo procesowe,
w ktérym zaprezentowat swoje stanowisko.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu, trescig SIWZ, treScig
oferty ztozonej w postepowaniu przez odwotujgcego, trescig korespondencji
prowadzonej pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym w przedmiocie razgco niskiej
ceny, po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzig na nie, stanowiskiem
przystepujacego Spomer, a takze po wystuchaniu o$wiadczen, jak tez stanowisk stron
i uczestnikbw postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita
i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.



Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamodwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujacy
zlozyt oferte w postepowaniu na zadania 1, 2 i 3 i ubiega sie 0 zamoéwienie. Jego oferta zostata
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi
na to, ze zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. W przypadku
uwzglednienia niniejszego odwotania oferta odwoltujgcego zostanie poddana ocenie, a tym
samym odwolujgcy ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy, w tym
w szczegolnosci z treSci ogloszenia o zamowieniu, tresci SIWZ, tresci oferty zlozonej
w postepowaniu przez odwotujgcego, tresci korespondencji prowadzonej pomiedzy
zamawiajagcym a odwotujgcym w przedmiocie razaco niskiej ceny. Izba dopuscita i poddata
ocenie dowody wnioskowane przez zamawiajgcego i przystepujgcego Spomer, ziozone na
rozprawie przez zamawiajgcego i zatgczone do pisma procesowego przystepujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie, w trybie przetargu
nieograniczonego, zgodnie z przepisami ustawy Pzp na ustugi utrzymania i konserwacji
teren6w zieleni miejskiej na obszarze miasta kawy. Zgodnie z pkt Il SIWZ - Opis przedmiotu
zamowienia zamowienie zostato podzielone na cztery czesci, natomiast szczegotowy zakres
ustugi opisano we wzorach umoéw, wraz zatgcznikami dla poszczegolnych czesci zamowienia.
Wzory uméw stanowig zatgczniki nr 7a, 7b, 7c i 7d do SIWZ. Zakres czynnosci, ktére wykonaé
winien wykonawca dla czeéci 1, 2 i 3, ktorych dotyczy odwotanie opisano w pkt Ill, ppkt 2:
Przedmiot zamowienia obejmuje cztery czesci : 1) Czes¢ 1 - sektor | - Centrum obejmuje
biezace utrzymanie i konserwacje terenéw zieleni w zakresie: a) koszenia terenéw zieleni oraz
grabienia lisci, b) odchwaszczania trawnikéw, c) pielegnacji krzewow i zywoptotéw,

d) usuwania odrostéw korzeniowych z drzew, e) nasadzen roslin jednorocznych i cebulowych,
f) biezacej pielegnaciji bylin, rézanek, pnaczy, g) biezacej pielegnacji kwietnikéw sezonowych,
h) oczyszczania terendw zieleni z zanieczyszczen, i) oproznianiu koszy miejskich na odpadki,
j) utrzymania porzadku na placach zabaw, k) wymiany piasku w piaskownicach,

I) oczyszczania cigagdw pieszo-rowerowych, chodnikdw, placéw i innych powierzchni
utwardzonych na obszarze objetym zamowieniem, m) utrzymania elementow matej
architektury (tawki, kosze na $mieci, donice, fontanny, pergole, trejaze), n) oczyszczania

z zanieczyszczen brzegow jeziora Maty Jeziorak, o) szczegdtowy wykaz obowigzkéw zawiera

zatgczniki nr 1 do wzoru/projektu umowy dla czesci 1 - sektor | - Centrum, p) obszar objety
zamowieniem przedstawiono w zatgczniku nr 2 do wzoru/projektu dla czesci 1 - sektor |

- Centrum; 2) Czes¢ 2 - sektor Il - Péinoc obejmuje biezgce utrzymanie i konserwacje terenéw
zieleni w zakresie: a) koszenia terendw zieleni oraz grabienia lisci, b) pielegnacji krzewow

i zywoptotdw, c) usuwania odrostéw korzeniowych z drzew, d) nasadzen roslin jednorocznych
i cebulowych, e) biezacej pielegnaciji bylin, rézanek, f) biezgcej pielegnaciji kwietnikow
sezonowych, g) oczyszczania terendw zieleni z zanieczyszczen, h) opréznianiu koszy
miejskich na odpadki, i) utrzymania porzadku na placach zabaw, j) wymiany piasku

w piaskownicach, k) oczyszczania ciggéw pieszo-rowerowych, chodnikéw, placéw i innych
powierzchni utwardzonych na obszarze objetym zaméwieniem, 1) oczyszczenia

z zanieczyszczen brzegébw oczka wodnego przy ul. Ostrédzkiej, m) oczyszczanie tzw.
»Mlynowki”, n) szczegotowy wykaz obowigzkéw zawiera zatacznik nr 1 do wzoru/projektu
umowy dla czesci 2 - sektor Il - Péinoc, o) obszar objety zamowieniem i lokalizacje terenow
zieleni przedstawiono w zatgcznikach nr 2a, 2b, 2¢ i 3 do wzoru/projektu umowy dla czesci 2

- sektor Il - Potnoc, p) wykaz terendw zieleni do utrzymania zawiera zatgcznik nr 3 do
wzoru/projektu umowy dla czesci 2 - sektor Il - Pétnoc, q) wykaz ciggdw do utrzymania zawiera
zatgcznik nr 4 do wzoru/projektu umowy dla czesci 2 - sektor Il - Péinoc; 3) Czes¢ 3 - sektor

Il - Potudnie obejmuje biezgce utrzymanie i konserwacje terendw zieleni w zakresie: a)
koszenia terendw zieleni oraz grabienia lisci, b) pielegnacji krzewow i zywoptotéw, c) usuwania
odrostow korzeniowych z drzew, d) nasadzen ro$lin jednorocznych i cebulowych, e) biezgcej
pielegnacii bylin, rézanek, f) biezgcej pielegnacji kwietnikdw sezonowych, g) oczyszczania
teren6w zieleni z zanieczyszczen, h) opréznianiu koszy miejskich na odpadki, i) utrzymania
porzadku na placach zabaw, j) wymiany piasku w piaskownicach, k) oczyszczania ciggow
pieszo-rowerowych, chodnikow, placow i innych powierzchni utwardzonych na obszarze
objetym zaméwieniem, 1) oczyszczenia z zanieczyszczenh brzegéw oczka wodnego przy

ul. Gdanskiej, m) szczegbtowy wykaz obowigzkéw zawiera zatgcznik nr 1 do wzoru/projektu
umowy dla czesci 3 - sektor Il - Potudnie, n) obszar objety zamowieniem i lokalizacje terenéw
zieleni przedstawiono w zatgcznikach nr 2a, 2b i 3 do wzoru/projektu umowy dla czesci 3

- sektor lIl - Potudnie, o) wykaz terendw zieleni do utrzymania zawiera zatgcznik nr 3



do wzoru/projektu umowy dla czesci 3 - sektor lll - Potudnie, p) wykaz ciggdw do utrzymania
zawiera zatacznik nr 4 do wzoru/projektu umowy dla czesci 3 - sektor lll - Poludnie.

Ponadto, w pkt lll ppkt 5 zamawiajgcy zaznaczyt, ze wszystkie pozyskane odpady
nalezy zagospodarowac zgodnie z zapisami ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach
(Dz.U.2019.701 t..) - nie jest wymagane posiadanie zezwolenia na zbieranie odpadow
z terenu miasta kawy.

Ponadto, jak ustalita Izba, zamawiajacy w pkt Xlll SIWZ - Opis sposobu obliczania ceny
oferty (dotyczy wszystkich cze$ci) przewidziat, ze: 1. Wykonawca okres$li cene za wszystkie
elementy zamowienia, niezbedne do zrealizowania zamoéwienia w danej czeSci zamowienia.
2. Cena ofertowa dla sektora (czesci) |, II, lll, IV: 1) Cena podana w ofercie powinna
obejmowac wszystkie koszty i skladniki zwigzane z kompleksowym wykonaniem zamoéwienia
w tym m.in. koszty ubezpieczania OC, koszty wywozu i utylizacji odpadéw i $mieci
do Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych, wszystkie podatki i inne
koszty, ktére bedg optacane przez Wykonawce w ramach umowy, wszelkie inne wydatki
zwigzane z realizacjg zadania, w tym miedzy innymi koszty ewentualnych odszkodowan, optat
itp. 2) Cena za prace okreslone: - w sektorze (czesci) | w pkt 1 formularza ofertowego wzor nr
1a tabela l.p. 1-5, - w sektorze (czesci) Il w pkt 1 formularza ofertowego wzor nr 1b tabela I.p.
2, 8-10, 14-19, - w sektorze (czeéci) ll w pkt 1 formularza ofertowego wzér 1c tabela I.p. 3,
10-12, 17-22, - w sektorze (czesci) IV w pkt 1 formularza ofertowego wzér 1d tabela I.p. 1-11
jest ceng ryczattowg, w zwigzku z czym strony nie mogg zmieni¢ ceny wykonania zaméwienia
przedstawionej w formularzu ofertowym wzér nr 1a, 1b, 1c, 1d bez wzgledu na faktyczny
zakres prac niezbedny do wykonania przedmiotu zamowienia. Musi ona zawiera¢ wszelkie
koszty niezbedne do zrealizowania petnego zakresu przedmiotu zaméwienia. 3) Cena za
prace okreslone: - w sektorze (czesci) | w pkt 1 formularza ofertowego wzér nr 1a tabela I.p.
6-7, - w sektorze (czesci) Il w pkt 1 formularza ofertowego wzor nr 1b I.p. 1, 3-7, 11-13, 20-21,
- w sektorze (czesci) lllw pkt 1 formularza ofertowego wzér nr 1c tabela I.p. 1-2, 4-9, 13-16,
23-24, - w sektorze (czesci) IV w pkt 1 formularza ofertowego wzér nr 1d tabela I.p. 12-15 jest
ceng umowng i wykonawca otrzyma wynagrodzenie za faktycznie wykonane prace. 3.
Wykonawca zobowigzany jest przewidzie¢ wszelkie okolicznosci, ktére mogg wptyna¢ na cene
zamoOwienia i uja¢ je w cenie oferty, a tym samym nalezy przewidzie¢ caly przebieg realizaciji
ustugi, a wszystkie utrudnienia wynikajgce z warunkéw realizacji Wykonawca winien
uwzgledni¢ w podanej cenie ofertowej. 4. Cene oferty (warto$¢ brutto oferty) nalezy wyliczy¢
zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U.2018.2174
z pozn. zm.). 5. Wykonawcy majacy siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczpospolitej Polskiej, ktdérzy nie majg obowigzku naliczania i odprowadzania podatku
od towaroéw i ustug, dla zapewnienia uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow,
uwzgledniajg w cenie oferty podatek, ktory ma obowigzek zaptaci¢ zamawiajgcy. 6. Jezeli
parametr miejsca tysiecznego jest ponizej 5 to parametr setny zaokragla sie w dot, jezeli
parametr miejsca tysiecznego jest 5 i powyzej to parametr setny zaokragla sie w gére. Przy
wyliczaniu wartosci cen poszczegodlnych elementdw nalezy ograniczy¢ sie do dwoch miejsc
po przecinku na kazdym etapie wyliczenia ceny. 7. Ostateczng cene oferty stanowi suma
podana w formularzu cenowym. 8. Upusty oferowane przez wykonawce musza by¢ zawarte
w cenach jednostkowych. 9. Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia moze zwroécic¢ sie do kazdego wykonawcy
o0 udzielenie w okreslonym terminie wyjasnieh dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw
na wysoko$¢ ceny. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zgdania od kazdego wykonawcy
kompletnego kosztorysu ofertowego od Wykonawcoéw, ktorych oferty mogg zawieraé razgco
niska cene. 10. Wszystkie podatki, cta i inne koszty, ktore bedg optacane przez Wykonawce
w ramach umowy, powinny by¢ doliczone do stawek, cen i ostatecznej ceny oferty zlozonej
przez wykonawce. Zastosowanie przez wykonawce stawki podatku VAT od towarow i ustug
niezgodnego z przepisami ustawy o podatku o towaréw i ustug oraz podatku akcyzowego jest
réwnoznaczne z btednym obliczeniem ceny i skutkuje odrzuceniem oferty ( art. 89 ust.1 pkt 6
ustawy Pzp). 11. Koszty odwiedzenia miejsca realizacji umowy poniesie Wykonawca.

12. Nalezy przewidzie¢ caty przebieg realizacji ustugi, a wszystkie utrudnienia wynikajgce
z warunkéw realizacji Wykonawca winien uwzgledni¢ w podanej cenie ofertowe;.

13. Okreslona w ten sposéb cena oferty stuzy¢ bedzie wylgcznie do poréwnania ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty. Rozliczenia za realizacje zamowienia bedg prowadzone

na podstawie obmiaréw i cen jednostkowych. 14. Przy obliczaniu wynagrodzenia nalezy
uwzgledni¢ przepisy Rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 11 wrzes$nia 2018 r. w sprawie
wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysoko$ci minimalnej stawki
godzinowej w 2019 r. (Dz.U. 2018 poz. 1794) 15. Jezeli w postepowaniu ztozona bedzie oferta,
ktérej wybor prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie

z przepisami o podatku od towardw i ustug, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty doliczy

do przedstawionej w niej ceny podatek od towarow i ustug, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢
zgodnie z tymi przepisami. W takim przypadku Wykonawca, sktadajgc oferte, jest zobligowany
poinformowa¢ zamawiajgcego, ze wybor jego oferty bedzie prowadzi¢ do powstania

u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru / ustugi, ktérych



dostawa / $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich wartos¢ bez
kwoty podatku.

Jednoczes$nie, na podstawie akt sprawy, Izba ustalita, ze zamawiajacy trzykrotnie
wzywat odwolujgcego do ztoZzenia wyjasnien, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Po raz
pierwszy pismem z 12 marca 2020 r. wezwat miedzy innymi do ztozenia wyjasnien w zakresie
dotyczgcym elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, w zakresie

wykonania ustugi koszenia trawy. Zamawiajgcy wskazat, ze cena na poziomie 0,06 z¥m? nie
zostata skalkulowana prawidtowo, poniewaz w cenie za ten element wykonawca miat
obowigzek uwzgledni¢: koszt zatrudnienia pracownika, koszt koszenia kosiarka spalinowa,
kosg spalinowg, oraz reczne dokaszanie miejsc przy kraweznikach, obrzezach, lampach,
znakach drogowych. Ponadto na koszt ceny jednostkowej wptywajg: amortyzacja sprzetu,
zakup paliwa, zatadunek z transportem urobku, utylizacja urobku (ktorej koszt za 1 kilogram

w RIPOK wynosi 0,32 zt.). W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy, zwrocit sie do odwotujgcego
0 przedstawienie szczegdlowych wyliczeh oraz przedstawienie dowodow, potwierdzajacych
prawdziwos¢ i prawidtowo$¢ kalkulacji kosztéw, w szczegolnosci kosztow naktadu pracy przy
uwzglednieniu przepiséw Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 10 wrze$nia 2019 r.

w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2020 r. (Dz.U.2019.1778), ilosci pracownikdw, sprzetu oraz kosztéw wywozu
(transportu oraz optaty za przyjecie odpadéw) odpadéw do Regionalnej Instalacji
Przetwarzania Odpaddéw Komunalnych, a takze wyja$nienie, jakie szczegdlne okoliczno$ci
sprzyjajgce wykonawcy spowodowaty obnizenie kosztow w tej, oraz innych kwestionowanych
przez zamawiajgcego pozycjach.

Zamawiajgcy wyznaczyt termin na ziozenie wyjasnien na 16 marca 2020 r. Wyja$nienia
wykonawcy, ztozone na wezwanie, w dalszym ciggu budzity watpliwo$ci zamawiajgcego,
z powyzszych powodoéw wezwat on ponownie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien. W pismie
wskazat miedzy innymi, ze wykonawca w zakresie czeSci 2 w pozycji 1 - koszenie trawy odniost
sie do kosztow utylizacji. Zamawiajgcy zwraca sie o wyjasnienie szczegbtowo tego zakresu,
m.in.: osobiste wykorzystanie urobku, przekazanie osobie fizycznej urobku. Zamawiajgcy
dopytuje, czy wykonawca lub osoba, ktérej chce przekazac urobek posiada stosowne,
wymagane prawem, zgody/pozwolenia/decyzje w zakresie zagospodarowania bioodpadow
we wiasnym zakresie. Jesli tak, prosze o dolgczenie dowoddéw.

Zamawiajacy wyznaczyt termin na ztfozenie wyjasnien na dzien 24 marca 2020 r.
Wykonawca Oaza ztozyt wyjasnienia, w ktérych wskazat, ze w zakresie zagospodarowania
bioodpadow, zgodnie z ustawg o odpadach posiadacz/ wytwoérca odpadoéw oraz osoby
fizyczne, prowadzace kompostownie na potrzeby wiasne nie potrzebujg zgody, pozwolenia ani
decyzji.

W Swietle uzyskanych wyjasnien zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze istotnym jest
ustali¢, czy wykonawca w pozostatych czesciach zamierza w ten sam sposaéb realizowac
zadanie, z powyzszych powodéw pismem z 7 kwietnia 2020 r. wezwat do zfozenia wyjasnien,
zadajgc nastepujgce pytanie: Wykonawca wyjasnit, ze w czeSci 2 zamierza kompostowac
odpady. Zamawiajgcy dopytuje co wykonawca zamierza zrobi¢ z urobkiem w pozostatych
czesciach: tj. czesci 1 oraz czesci 3.”

Zamawiajgcy wyznaczyt termin na ztozenie wyjasnien na dzien 8 kwietnia 2020 r.
Odwolujgcy udzielit odpowiedzi wyjasniajgc, ze wykonawca w pozostatych czesciach rowniez
zagospodaruje urobek w sposéb, w jaki opisat dla czesci 2 tzn. ,na miare swoich mozliwosci
wykorzysta osobiscie, a nadwyzke przekaze osobie fizycznej celem wykorzystania np.

w kompostowniku”.

Zamawiajacy 10 kwietnia 2020 r. poinformowat wykonawcéw o odrzuceniu ofert
w postepowaniu, oznaczonych nr 3 i 4, w tym zfozonej przez odwotujgcego. W uzasadnieniu
faktycznym odrzucenia oferty wykonawcy Oaza wskazat, ze wykonawcy zobowigzani byli ujg¢
wszelkie koszty zwigzane z kompostowaniem w pozycji 1 formularza ofertowego. Odwotujgcy
w swoim wyjasnieniu z 7 kwietnia 2020 r. o$wiadczyt, iz wszystkie czeSci postepowania,
na ktore ztozyt oferty tj. cze$¢ 1, 2i 3, skalkulowat w oparciu o te same sktadowe cen
jednostkowych przyjmujac, iz urobek wykorzysta osobiscie, a nadwyzke przekaze osobie
fizycznej w celu kompostowania, co nie wygeneruje kosztow. Zamawiajgcy zauwazyt,
iz wykonawca jako przedsigbiorca powinien zagospodarowac bioodpady zgodnie z ustawg
0 odpadach. Tymczasem, przy obliczaniu ceny jednostkowej za koszenie trawy przewidziat
oszczednosci, ktére miato mu generowaé kompostowanie we wiasnym zakresie. Dziatajgc
jednak zgodnie z prawem, nalezato w tej pozycji uwzgledni¢ utylizacje pokosu, w zaktadzie
unieszkodliwiania odpadoéw na poziomie ok. 250,00 zt. netto/ tona. Nalezy dodatkowo mie¢
na uwadze, ze kompostowaniu bedzie podlegaé nie tylko pokos trawy, ale i masa zielona
z pielegnacji krzewow w skupinach, zywoptotach, rézankach, pielenia, czy utylizacji nasadzen
sezonowych po ich usunigciu z rabat, a takze grabienia lisci. Wobec czego bezkosztowa
utylizacja, skalkulowana w tych pozycjach zanizyta ceny jednostkowe. Z uwagi na to, Ze koszt
utylizacji urobku z koszenia oraz innych opadéw zielonych jest istotnymi sktadnikiem



cenotworczym przy zadaniu polegajgcym na utrzymaniu terendw zieleni, oraz dziatajgc
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp,
zamawiajacy podjat decyzje o odrzuceniu oferty wykonawcy Oaza z postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego w czeéci 1, 2, 3.

Ponadto, Izba ustalita, ze wykonawca Oaza, zwr6cit sie do zamawiajgcego pismem
z 7 kwietnia 2020 r., o udostepnienie wyjasnieh ztozonych przez wykonawcow
w postepowaniu, dotyczgcych wyliczenia ceny w ztozonych ofertach. Zamawiajgcy, pismem
z 9 kwietnia 2020 r. odméwit odwotujgcemu udostepnienia wyjasnien ztozonych przez
przystepujacego Spomer argumentujac, iz ten zastrzegt w zlozonym pismie, ze informacje tam
zawarte stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania,
iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie
nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze jego oferta jest ofertg zawierajaca
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, podczas gdy oferta nie byta
za niska w stosunku do pozostatych sktadanych ofert. Odwolujacy argumentowat, ze fgczna
cena za realizacje zamowienia nie odbiega od cen pozostatych wykonawcéw, ktdrzy ubiegali
sie 0 udzielenie zamowienia, nie mozna zatem uzna¢, ze zaproponowana przez wykonawce
cena jest razgco niska, czyli znaczaco odbiegajgca od cen rynkowych i wskazujgca na fakt
wykonywania zaméwienia ponizej kosztow.

W tym miejscu sktad orzekajacy zwraca uwage, ze zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne cze$ci skladowe, wydajg sie
razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego,
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjadnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu.
Obowigzek wezwania do wyjasnien, zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp zachodzi,
gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamowienia powigkszonej
o nalezny podatek od towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie
z art. 35 ust. 1i 2 lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, chyba
ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia. Zgodnie
z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien
lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Ponadto, zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Nalezy jednak podkresli¢, ze zamawiajgcy moze wezwac wykonawce rowniez w kazdej
innej sytuacii, w ktérej wysoko$¢ ceny lub kosztu, a nawet jedynie ich istotne czeSci sktadowe
budzg jego watpliwosci, mimo iz cena catkowita lub koszt nie jest nizsza niz szczeg6lny
ustawowy limit lub tez cena oferty nie odbiega od cen zaproponowanych przez innych
wykonawcow. W zakresie tego, jakie elementy zamowienia mozna uzna¢ za istotne wazne
jest jedynie, aby owe czesci mialy znaczenie dla catoSci wyceny przedmiotu zaméwienia (przy
wynagrodzeniu ryczattowym) albo, jesli sg to istotne czesci zamowienia, ktére stanowig
przedmiot odrebnego wynagrodzenia (np. przy wynagrodzeniu kosztorysowym).

Przenoszac powyzsze rozwazania na okolicznosci niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy,
ze w sytuacji gdy zamawiajgcy uznat, ze dany element ceny oferty odwotujgcego, budzi jego
watpliwosci, albowiem wskazana kwota 0,06 zm? za koszenie trawy nie uwzglednia wyceny
wszystkich czynnosci skladajgcych sie na tg ustuge, stwierdzi¢ nalezy, ze miat on prawo
wezwac wykonawce do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Co wiecej, w toku
prowadzonego postepowania wyjasniajgcego, po stronie zamawiajgcego zrodzity sie rowniez
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ oraz wynikajgcymi z odrebnych przepiséw (w tym przypadku ustawy
o odpadach). Zamawiajgcy zatem wyjasniat kwestie, czy odwotujgcy ujgt w cenie oferty,

w wymienionej powyzej pozycii, koszty wynikajgce z koniecznosci wziecia pod uwage
wymagan wynikajgcych z przepiséw ustawy o odpadach w postaci utylizacji urobku

z koszenia trawy oraz innych odpadow zielonych. Jak wskazywat na rozprawie zamawiajacy,
przewiduje on do Sciecia w ramach zaméwienia okoto 40.5 ha trawnika, co zostato rowniez



wskazane w tresci SIWZ. W konsekwencji ilos¢ urobku, ktora powstanie z tej powierzchni

to okoto 15 ton na 1 ha (z jednego metra koszenia powstaje od 1,5 kg do 2 kg trawy). Stanowi
to niewatpliwie istotny koszt dla wykonawcy, z uwagi na to, ze koszt zagospodarowania jednej
tony odpadoéw o kodzie 20 02 01 (odpady ulegajgce biodegradacji) waha sie od 150,00 zt. do
250,00 zt. za tone. W rezultacie, jak wyliczyt zamawiajacy, koszty utylizacji przektadajg sie w
duzej czesci na tgczng cene oferty, stanowig one bowiem okoto 15% warto$ci zamoéwienia.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze zamawiajacy byt uprawniony do wezwania
odwolujgcego do ztozenia wyjasnien. Bezsporne jest rowniez, ze wykonawca Oaza na zadane
pytania odno$nie kwestii zagospodarowania odpadéw wyjasnit, ze odpady z koszenia na miare
swoich mozliwosci wykorzysta osobiScie, a nadwyzke przekaze osobie fizycznej celem
wykorzystania np. w kompostowniku. Istotg sporu w niniejszej sprawie jest zatem kwestia czy
odwolujacy, zgodnie z przepisami ustawy o odpadach oraz majgc na uwadze zapisy SIWZ,
uprawniony byt do przyjecia, ze koszty te moze poming¢ lub ustali¢ je na poziomie
nieznacznym, wobec przyjetego przez niego sposobu realizacji zamowienia.

Na powyzsze pytanie nalezy odpowiedzie¢ przeczgco. Odwotujgcy jest przedsiebiorca,
a zatem wbrew jego twierdzeniom zawartym w odwotaniu, znajdg wobec niego zastosowanie
przepisy art 23 ust. 2 pkt 6 ustawy o odpadach, ktére zakazujg zbierania poza miejscem
wytwarzania bioodpaddw stanowigcych odpady komunalne. W konsekwencji, powinien on
zagospodarowa¢ bioodpady zgodnie z ustawg o odpadach i koszty z tym zwigzane uwzgledni¢
w cenie oferty, we wskazanych pozycjach.

Wykonawca Oaza tymczasem, przy obliczaniu ceny jednostkowej za koszenie trawy
przewidziat oszczednosci, ktére miato mu generowac kompostowanie we wtasnym zakresie.
W ocenie Izby zatozZenia, jakie przyjat odwotujacy, byly nieuprawnione. Zgodnie bowiem z art.
27 ust. 8 ustawy o odpadach tylko osoba fizyczna i jednostka organizacyjna, niebedace
przedsiebiorcami mogg poddawac odzyskowi i tylko takie rodzaje odpadéw, za pomocg takich
metod odzysku, okreslonych w przepisach wydanych na podstawie ust. 10, i w takich ilosciach,
ktére mogg bezpiecznie wykorzystac¢ na potrzeby wtasne. W takim przypadku nie jest
wymagane: zezwolenie na przetwarzanie odpadoéw (art. 45 ust. 1 pkt 2 ustawy o odpadach)
wpis do rejestru BDO (art. 51 ust. 2 pkt 1 ustawy o odpadach); prowadzenia ewidencji odpadow
(art. 66 ust. 4 pkt 2 ustawy o odpadach); sktadanie rocznych sprawozdan (art. 75 ust. 1 pkt 1
ustawy o odpadach). Z kolei zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia
10 listopada 2015 r. w sprawie listy rodzajow odpadow, ktére osoby fizyczne lub jednostki
organizacyjne niebedace przedsigbiorcami mogg poddawac odzyskowi na potrzeby wiasne,
oraz dopuszczalnych metod ich odzysku (Dz.U. z 2016 r., poz. 93) do wykorzystania
w przydomowych kompostownikach dopuszcza sie mozliwo$¢ wykorzystania wytgcznie
wiasnych odpadow - wytworzonych przez osobe fizyczng lub jednostke organizacyjng
niebedgca przedsiebiorcg, ktdra dokonuje ich kompostowania. Ponadto, w zatgczniku
do powyzszego rozporzgdzenia, w poz. 51 wymieniono Odpady ulegajgce biodegradacji (kod
20 02 01) opisujgc, ze mogg byé one wykorzystywane w przydomowych kompostownikach
(dopuszcza sie mozliwos¢ wykorzystania wtasnych odpadow - wytworzonych przez osobe
fizyczna lub jednostke organizacyjng niebedaca przedsiebiora, ktéra dokonuje ich
kompostowania). W punkcie dotyczgcym ilosci odpadéw mozliwych do przyjecia w ciggu roku
stwierdzono, Ze: ,Nie dopuszcza sie mozliwosci przyjmowania odpadoéw o kodzie 20 02 01

- Odpady ulegajgce biodegradacji w celu wykorzystania w przydomowych kompostownikach”.
Wykonawca jest przedsiebiorcg, wobec powyzszego przepisy cytowanego rozporzgdzenie nie
majg wobec niego zastosowania, a zatem kompostowanie na potrzeby wtasne w przypadku
realizacji zamowienia, bytoby niezgodne z obowigzujgcymi przepisami.

Bez znaczenia, dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy jest, a co nie byto kwestionowane
przez zamawiajgcego, ze w Swietle przepiséw ustawy o odpadach odwotujgcy jest wytworcg
odpadéw. Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 32 ustawy o odpadach wytwércg odpadow jest kazdy,
ktérego dziatalno$¢ lub bytowanie powoduje powstawanie odpadéw, oraz kazdy kto
przeprowadza wstepng obrébke, mieszanie lub inne dziatania powodujgce zmiane charakteru
lub skfadu tych odpadéw, z kolei wytworcg odpaddw powstajgcych w wyniku $wiadczenia
ustug w zakresie budowy, rozbioérki, remontu obiektow, czyszczenia zbiornikow lub urzadzen
oraz sprzagtania, konserwacji i napraw jest podmiot, ktéry $wiadczy powyzsze ustugi, chyba ze
umowa o Swiadczenie ustugi stanowi inaczej. Poniewaz odwotujacy nie jest osobg fizyczna,
ale przedsiebiorca, ktéry urobek z koszenia bedzie pozyskiwat nie ze swojej nieruchomosci,
lecz z nieruchomos$ci zamawiajgcego - przesgdza to, iz nie moze on poddac tych odpadéw
odzyskowi.

W konsekwencji uzna¢ nalezy, iz wykonawca Oaza nie mogt kompostowaé urobku
w sposdb wskazany w ztozonych przez niego wyjasnieniach. Zgodnie z przepisami ustawy
o odpadach i instrukcjg zawartg w SIWZ, w ktérej zamawiajgcy wielokrotnie podkreslat,
ze wykonawcy winni w swojej ofercie uwzgledni¢ wymagania wynikajgce z przepisow ustawy
o odpadach (w punkcie lll ppkt 5 zamawiajacy zaznaczyt, ze wszystkie pozyskane odpady
nalezy zagospodarowaé¢ zgodnie z zapisami ustawy o odpadach; zgodnie z pkt Xl SIWZ



- Opis sposobu obliczania ceny oferty (dotyczy wszystkich czesci) przewidziat, ze cena
ofertowa dla sektora (czesci) |, I, lll, IV powinna obejmowac wszystkie koszty i sktadniki
zwigzane z kompleksowym wykonaniem zamowienia w tym m.in. koszty wywozu i utylizacii
odpadéw i $mieci do Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych) nie ulega
watpliwosci, ze nalezato w tej pozycji uwzgledni¢ utylizacje pokosu w zakiadzie
unieszkodliwiania odpadéw. Koszty te pominat odwotujgcy w swojej ofercie. Biorgc pod uwage,
ze kompostowaniu w tym postepowaniu podlega¢ bedzie oprocz pokosu trawy, rowniez masa
zielona z pielegnacji krzewdw w skupinach, zywoptotach, rézankach, pielenia, czy utylizacji
nasadzen sezonowych po ich usunieciu z rabat, a takze grabienia lisci, uzna¢ nalezy, ze
przewidywana przez odwotujgcego bezkosztowa utylizacja skalkulowana w tych pozycjach
zanizyta ceny jednostkowe. Ztozone wyjasnienia potwierdzity takze w konsekwencji,

ze $wiadczenie przedmiotowej ustugi bedzie niezgodne z wyzej cytowanymi przepisami
ustawy o odpadach.

W zakresie w jakim odwotujgcy podnosit zarzuty naruszenia art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp
przez nieudostepnienie odwolujgcemu wyjasnien ztozonych przez wykonawce Spomer
z uwagi na fakt, ze wykonawca zastrzegt, ze te wyjasnienia objete sg tajemnicg
przedsiebiorstwa, podczas gdy takie zastrzezenie powinno pojawic¢ sie najpdzniej na etapie
sktadania oferty wraz z dowodem, ze dane informacje stanowig tajemnice przedsigbiorcy,
a skoro takiego zastrzezenia ani dowodu nie bylo, zamawiajgcy miat obowigzek udostepni¢
odwotujgcemu ztozone wyjasnienia - [zba uznata, ze zarzut ten nie podlega rozpoznaniu.
Dotyczy on bowiem zaniechania czynnos$ci, na ktére odwotanie nie przystuguje zgodnie
z przepisem art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem jezeli wartoS¢ zamdwienia
jest mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp, odwotanie przystuguje wylgcznie wobec czynnosci: 1) wyboru trybu negocjacji bez
ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene; 2) okreslenia warunkow udziatu
w postepowaniu; 3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia;
4) odrzucenia oferty odwotujgcego; 5) opisu przedmiotu zamowienia; 6) wyboru
najkorzystniejszej oferty. Zaniechanie udostepnienia wykonawcy czesci oferty innego
wykonawcy (jak rowniez dokumentow skladanych na wezwanie zamawiajgcego) w zwigzku
z zastrzezeniem zawartych w nigj (nich) informac;ji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa nie zostato zawarte przez ustawodawce w katalogu okre$lonym w art. 180
ust. 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z uchwatami podjetymi przez Sad Najwyzszy w dniu 17 listopada 2017 r.
po rozpoznaniu zagadnienia prawnego w sprawach o sygn. akt lll CZP 56/17 oraz Il CZP
58/17: ,Zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktbrym mowa w art. 180 ust.
2 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (jedn. tekst: Dz.U.
z 2015r., poz. 2164 ze zm.) mogg obejmowac takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy,
ktéry ztozyt oferte wybrang przez zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktora
powinna podlega¢ odrzuceniu”. W ocenie Izby za uzasadnione nalezy zatem przyjgé
stanowisko, iz na gruncie art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w ramach pojecia wyboru
najkorzystniejszej oferty, powinno sie uwzgledni¢ takze te czynnosci lub zaniechania
dokonania czynnosci, ktore w sposob bezposredni wplywajg na wybor okreslonej oferty jako
najkorzystniejszej w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Zaréwno
bowiem zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, jak i zaniechanie odrzucenia takiej oferty, w sposéb bezposredni ksztattuje
tre§¢ czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Gdyby bowiem zamawiajacy nie dopuscit sie
ww. zaniechan, oferta innego wykonawcy zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.
W konsekwencji decyzje zamawiajgcego co do stwierdzenia braku wystepowania przestanek
wykluczenia oferty wykonawcy wybranej jako najkorzystniejsza lub braku przestanek
odrzucenia takiej oferty - stanowig sktadowe czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Z kolei zaniechanie udostepnienia wykonawcy czesci oferty innego wykonawcy (dotyczy
to réowniez pozostatych dokumentow, jak to ma miejsce w tym przypadku wyjasnien w zakresie
razaco niskiej ceny w ofercie) nie stanowi elementu sktadowego czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w rozumieniu tego pojecia, jakie zostato uksztattowane przez orzecznictwo.

Skutki zaniechania dokonania tej czynno$ci nie warunkujg bezposrednio decyzji
zamawiajgcego w zakresie czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéry bez wzgledu
na odwotania sktadane przez wykonawcoéw i podnoszone przez nich zarzuty obowigzany jest
prowadzi¢ postepowanie zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Zaniechanie udostepnienia czesci
oferty wykonawcy (oraz pozostatych dokumentéw) w zwigzku z zastrzezeniem przez niego
okreslonych informaciji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa nie ma bezposredniego
wpltywu na samg czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Ww. zaniechanie ksztattuje
natomiast sytuacje ,procesowg” innych wykonawcow (konkurentéw) w odniesieniu
do mozliwosci stawianych zarzutdw, jak i ich zakresu. Jest rzeczg oczywistg (gdyz nalezy
to do istoty regulacji dotyczacych srodkéw ochrony prawnej), iz odwotania wnoszone przez
wykonawcow w ramach postepowan o udzielenie zamowienia publicznego niejednokrotnie
skutkujg zmiang decyzji zamawiajgcych w ramach czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
Powyzsze nie jest jednak wystarczajgce do uznania, iz decyzje podjete przez zamawiajgcego
w odniesieniu do udostepniania ofert stanowig skladowe czynno$ci wyboru oferty



najkorzystniejszej, z uwagi na jedynie posredni zwigzek, jaki pomiedzy nimi wystepuje.

Nalezy rowniez nadmieni¢, ze ewentualne przyjecie dopuszczalnosci wniesienia
odwotania na zaniechanie udostepnienia czesci bezzasadnie zastrzezonej oferty innego
wykonawcy w postepowaniach o wartosci nizszej od tzw. progu unijnego, oznaczatoby rowniez
konieczno$¢ przyznania wykonawcy, co do ktérego oferty zamawiajgcy podjat decyzje o jej
"odtajnieniu”, prawa do wniesienia odwotania na takg czynnos$¢, czego réwniez nie sposéb
zakwalifikowac¢ jako odwotania na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, iz zarzut dotyczacy naruszenia art. 8 ust. 1
ustawy Pzp, jako nie dotyczacy jednej z czynnosci wymienionych w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp,
nie podlegat rozpoznaniu na podstawie stosowanego odpowiednio art. 189 ust. 2 pkt 6
w zw. z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (1j. z dnia 7 maja 2018 r.
w tym w szczegolnosci § 5 ust. 3 pkt 1).

Przewodniczacy:
acy kosztow w postepowaniu
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