Sygn. akt KIO 3191/21

WYROK

z dnia 12 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2021 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2021 r. przez
wykonawce

Przedsiebiorstwo Ustug Miejskich ,PUM’ Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Grudzigdzu
w postepowaniu prowadzonym przez

Gmine Dragacz

przy udziale wykonawcy W.M. prowadzgcego dziatalnoS¢ gospodarczg pod nazwg
Zaktad Wielobranzowy ,WIAZAR” M\W. z siedzibg w Wielkim Komorsku zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Dragacz odrzucenie oferty W.M.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Wielobranzowy

LWIAZAR” M\W. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 w
zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Dragacz i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsiebiorstwo Ustug Miejskich ,PUM’ Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Dragacz na rzecz Przedsigbiorstwa Ustug Miejskich
-,PUM’ Spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig kwote 18 600 z 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu



i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok

- w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ....ccccoceieicineenen.

Sygn. akt: KIO 3191/21

Zamawiajgcy - Gmina Dragacz prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na ,odbiér i zagospodarowanie statych odpaddéw komunalnych ze wszystkich
nieruchomos$ci zamieszkatych, potozonych na terenie Gminy Dragacz wraz z dostarczeniem
urzadzen i workdow do gromadzenia odpadéw w 2022 r.” na podstawie ustawy z dnia

19 wrzeénia 2019 r. Prawo zamédwien publicznych.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 17 sierpnia 2021 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 158-418435. Warto$¢ zamowienia przekracza progi
unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwolujgcego

Odwolujgcy - Przedsiebiorstwo Ustug Miejskich PUM Sp. z 0.0. wnidst odwotanie zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 oraz art. 224 ust. 5i 6, art. 226 ust. 1 pkt 5i 8 w zw.
z art. 239 i nast. ustawy Prawo zamoéwien publicznych polegajace w szczegdinosci na:

1) nieuprawnionym wyborze jako najkorzystniejszej oferty W.M. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Zaklad Wielobranzowy ,WIAZAR” MW ., zwanego dalej
~Przystepujacym”, gdy wybor ten nie odpowiada tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia i
zawiera w cenach jednostkowych razgca niska cene, a rozliczenie ustugi nastepuje w
okresach miesiecznych na postawie zaoferowanych cen,

2) zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujgcego, poniewaz nie wykazat on, ze cena jego
oferty w poz. 10 zatgcznika uzupetniajgcego do formularza oferty nie jest razgco niska

i btedne przyjecie przez Zamawiajgcego, ze, pomimo dwukrotnego uzupetniania na Zzgdanie
Zamawiajgcego, wyjasnienia Przystepujgcego nie wykazujg spetniania warunku rzetelnej

i uczciwej ceny, tym bardziej ze w projekcie umowy, ktéra jest zatgcznikiem do specyfikacii
warunkéw zaméwienia, ogélna cena ofertowa ma charakter szacunkowy, a precyzyjnie
wykonawca bedzie otrzymywat miesieczne wynagrodzenie stanowigce iloczyn ilosci
odebranych odpadoéw w danym miesigcu i stawki za 1 Mg danego rodzaju odpadu
okreslonego w formularzu ofertowym (tj. zatgczniku uzupetniajgcym do formularza
ofertowego,

3) zaniechaniu wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, mimo ze nie spetnia
warunkow okreslonych w specyfikaciji warunkow zamowienia,



4) naruszeniu zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania, poprzez zaakceptowanie
skarzonej oferty, ktéra prezentuje w pozyciji 2. i 4., a w szczegélnosci w pozycji 10. tabeli
stanowigcej zatgcznik do formularza oferty zanizone, nieuczciwe, razgco niskie ceny, za
ktére nie jest mozliwe wykonanie zamowienia w nalezyty sposéb, a ktéry ponadto wskazuje
na zamiar realizacji zamowienia ponizej kosztéw wykonawcy,

5) zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego, gdy oferta ta spetnia wymagania specyfikaciji
warunkdéw zamowienia.

Odwolujgcy wnidst o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) nakazanie dokonania przez Zamawiajgcego ponownej oceny ofert i odrzucenie

i wykluczenie oferty Przystepujacego oraz wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej
i spetniajgcej wymagania ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz specyfikacji warunkow
zamowienia,

3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami odwotania oraz kosztami zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu oferty ziozyli
Odwotujacy i Przystepujacy.

Przystepujacy, za odbior i zagospodarowanie odpadéw kuchennych ulegajgcych
biodegradacji 20 01 08 (poz. 10. zatgcznika uzupetniajagcego do formularza ofertowego)
w szacowanej przez Zamawiajgcego ilosci ponad 228 Mg na rok, podat cene 50 z{/Mg.

Odwotujgcy na wstepie przyjat, ze doszio do omyiki pisarskiej, bo cena ta winna wynosi¢
min. 500 zl/Mg i 23 wrze$nia 2021 r. i poinformowat Zamawiajgcego o zastosowanej przez
Przystepujgcego razgco niskiej cenie i zawezwaniu Przystepujgcego do wyjasnien razgco
niskiej ceny. Odpady 20 02 01 oraz 20 01 08 mozna przekaza¢ wytgcznie do instalaciji
posiadajgcej zezwolenie na zagospodarowanie tego typu odpadéw, zatem nie jest mozliwe
ich zagospodarowanie odpadéw we wiasnym zakresie. W okolicy stosowne decyzje
posiadajg instalacje w Sulnéwku i w Zakurzewie, gdzie ceny za przyjecie

i zagospodarowanie tych odpadéw wynoszg odpowiednio w Sulnéwku 338 zt netto/Mg

i Zakurzewie 199,99 zt netto za Mg lub 349,99 zt/Mg w zalezno$ci od jako$ci dostarczonego
odpadu i metody jego unieszkodliwienia. Odpady o kodzie 20 01 08 i 20 02 01 trafiajg do
tego samego pojemnika i nie sposob ich rozdzieli¢, oba sg bowiem z kategorii bioodpaddow.

Z powyzszego wynika, ze Przystepujgcy pomylit sie wpisujgc cene w poz. 10 kilkukrotnie
nizsza niz koszt samego zagospodarowania albo celowo dokonat manipulacji z razgcym
naruszeniem zasad uczciwej konkurenciji, razgco zanizyt te cene, a w trakcie realizacji
zadania nie bedzie wykazywat tej grupy odpaddw, ale catosS¢ bedzie objeta stawkg z poz. 24.
W efekcie Zamawiajacy zaptaci sumarycznie wyzszg ceng niz zaoferowana przez
Odwolujgcego. Gdyby bowiem przyja¢ dla poz. 10 cene 600 zt/Mg u tego oferenta (jak dla
drugiego kodu odpadoéw bio), to cena jego oferty przekroczytaby cene oferty Odwotujgcego.

Cena w pozycji 10. zatgcznika do formularza ofertowego dla odpadu o kodzie 20 01 08

w wysokosci 50 zt /Mg jest nierealistyczna, nieprawdziwa; w obrocie gospodarczym taka
cena nie istnieje. Przedsiebiorca odbierajacy i zagospodarowujgcy odpad musi ten odpad
przewiez¢ do instalacji komunalnej celem jego zagospodarowania, zatem zaproponowana
cena jest nie do zaakceptowania, taka cena nie istnieje i jest wbrew zasadom uczciwej
konkurencji. W najblizej potozonych instalacjach do zagospodarowania odpadéw
komunalnych, do ktérych moze by¢ przyjety taki odpad, cena za jego zagospodarowanie
wynosi na poziomie 350 zt/Mg. Jesli tylko na poziomie minimalnym doliczy¢ odbior
(transport), to cena tego odpadu nie moze by¢ mniejsza niz 500 z#/Mg netto. Zatem
korygujgc poz. 10 zatgcznika do formularza ofertowego i zamiast ceny 12.337,38 zt
podstawi¢ cene 123.373,00 zt, to fgczna szacunkowa cena przedmiotu zamdwienia wyniesie
2.692.757,35 zt i jest wyzsza od zaproponowanej przez Odwotujgcego kwoty 2.686.368,24
zt.

Zwazywszy na to, ze zgodnie ze specyfikacjg warunkéw zamdwienia odpady z poz. 10 oraz
odpady z poz. 24. zatgcznika gromadzone sg w takich samych pojemnikach (pojemniki
koloru brgzowego), mozna przyjac, ze skoro Przystepujgcy za odpady z poz. 24. zatgcznika
zaoferowat cene 600 zt + 8% VAT = 648 z#/Mg, to ta roznica bedzie jeszcze wigksza na
niekorzy$¢ gminy, ktoéra zaptaci za odpady z poz. 10. te sama cene, jakg zaproponowat
konkurent w poz. 24. Zaproponowane przez oferenta ceny dla obu kategorii odpadéw z poz.
10. i 24. powinny by¢ takie same i wynosi¢ 600 z/Mg +VAT.

Jest to czyn nieuczciwej konkurenciji, ktéry Zamawiajgcy zaaprobowat. Ceny jednostkowe



w przypadku przedmiotowego postepowania majg zasadnicze znaczenie, poniewaz

Zamawiajacy nie kontraktuje ceny tgcznej jako ryczattu, ale wykonawca bedzie otrzymywat
miesieczne wynagrodzenie stanowigce iloczyn ilosci odebranych odpadéw w danym
miesigcu i stawki za 1 Mg danego rodzaju odpadu okre$lonego w zatgczniku uzupetniajgcym
do formularza ofertowego (§ 8 ust. 2 projektu umowy).

Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego do wyjasnienia zaproponowanej ceny w poz. 10. oraz
z poz. 2. i 4. zalgcznika, bowiem zaproponowane przez oferenta ceny sg ponad dwukrotnie
nizsze niz ceny, w ktorych realizuje ona zadnie obecnie. Za odpad o kodzie 15 01 02
Przystepujacy zaproponowat cene 250 zt/Mg netto, a obecnie ustuge odbioru

i zagospodarowania tego odpadu realizuje za 629 zl/Mg netto; natomiast za odpad o kodzie
15 01 07 zaproponowat cene 250 zt/Mg, a obecnie realizuje ustuge za 343 z{/Mg netto.

W odpowiedzi z 27 wrzesnia 2021 r. Przystepujgcy potwierdzit zastosowanie skfadnikow
cenotworczych dla wszystkich odpadéw. W uzasadnieniu swojego stanowiska wskazat, ze
obie kategorie odpaddw z poz. 10. i poz. 24. zatgcznika to kategoria bioodpadéw i, zgodnie
z przypuszczeniem Odwolujacego, do ich odbioru i zagospodarowania zastosuje stawki
cenowe zawarte w poz. 24. Wskazuje na to zawarte w wyjadnieniach sformutowanie: ,ceny
sg przemyslane i zamierzone”. Pomimo zgdania Zamawiajgcego przedstawienia
szczegbtowych danych o czynnikach cenotworczych dotyczgcych sktadowych czesci oferty,
nie przedstawit zadnych dowodow. Tak wiec Przystepujacy nie ztozyt nalezytych wyjasnien
i jego oferta juz na tym etapie powinna by¢ odrzucona. Dodatkowo nie przedstawit zadnych
dowoddw na poparcie twierdzenia, ze mozliwy jest odbior i zagospodarowanie odpadow

z poz. 10 zatgcznika za cene 50 zt netto/Mg w okresie trwania umowy. Nie nastapito to ani
po pierwszym, ani po drugim wezwaniu Zamawiajgcego. Nie wyjasnit takze, dlaczego
wskazat za odpady z poz. 2. cene 250 zH/Mg, gdy obecnie za odbidr i zagospodarowanie
tego odpadu pobiera cene niemal trzykrotnie wyzsza.

W punkcie Il.5 zatgcznika do formularza oferty Przystepujacy wskazat, Zze instalacjami, do
ktérych bedg przekazywane odpady odebrane od wiascicieli nieruchomosci, to PUO Eko
Wista Sp. z 0.0., PK w Tucholi Sp. z 0. 0. oraz MWIiO Sp. z 0.0. w Grudzigdzu. Te instalacje
za odpad o kodzie 20 01 08 pobierajg optate na poziomie 350 zt, a odpady tzw. kuchenne
konkurent musi przewiez¢ bezposrednio na instalacje.

Po kolejnym pismie Zamawiajgcego z 11 pazdziernika 2021 r. z zgdaniem wyjasnien

i kalkulacji cenotworczej Przystepujgcy dokonat powtdrzenia wczesniejszej argumentacii

i wskazat, Ze cena pozostaje na niezmienionym poziomie, bowiem inne, blizej nieoznaczone
zyski, pokryjg mu te strate. Brak jest jakiegokolwiek dowodu, ze dysponuje on instalacja,
ktéra przyjmie odpady w cenie np. po 1 z#/Mg. Skalkulowana cena transportu 1 Mg odpadow
przez Przystepujgcego to 189,95 zH/Mg netto. Transportowanie odpadu $mieciarkg
dwukomorowg lub trzykomorowa nie jest w obecnych czasach zadng innowacja ani
technologicznym wynalazkiem, a Przystepujgcy dysponuje stabym parkiem maszynowym - .
z zaprezentowanej Zamawiajgcemu dokumentacji na potwierdzenie posiadania Srodkéw
technicznych wynika, ze najnowsza Smieciarka jest z 2004 r., a wiekszo$¢ to stare pojazdy,
nawet z 1992 r.

Zdaniem Odwotujgcego brak jest podstaw prawnych do uznawania takich wyjasnien, ktore
wyjasnieniami nie sg, ale stanowig uzupetnienie tre$ci ztozonych juz wyjasnien. Mozliwos¢
ponownego zwrocenia sie do wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia ceny budzace watpliwosci
istnieje wytacznie wtedy, gdy wyjasnienia zfozone przez wykonawce nie sg ogdinikowe

i wymijajgce, ale tzw. merytoryczne. Wyjasniania razgco niskiej ceny nie mozna utozsamia¢
z uzupemianiem treéci tych wyjasnien w odpowiedzi na kolejne wezwania zamawiajgcego.
Kazdorazowo, jezeli wyjasnienia w zakresie ceny oferty prowadzg do nadania jej zapisom

z wczesniejszych wyjasnien nowego znaczenia, mamy do czynienia z modyfikacjg tresci
wyjasnien, a nie ich uszczegotowieniem. Wyjasni¢ mozna tylko to, co w ofercie czy
zfozonych na wezwanie zamawiajgcego informacjach juz istnieje. Natomiast kazde
wprowadzenie nowej tresci jest uzupetieniem tresci wyjasnien, a nie wyjasnieniem kwestii
watpliwych dla zamawiajgcego.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost o odrzucenie odwotania, wzglednie o jego oddalenie w catosci,
zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania, w tym
kosztoéw zastepstwa petnomocnika oraz dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci
wskazanych dokumentow.

W uzasadnieniu wniosku o odrzucenie Zamawiajgcy podnidst, iz Odwolujacy na wstepie
odwolania wskazat, ze wnosi odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego, o ktorej ten
informacje zawart w informaciji o wyborze oferty z dnia 24 czerwca 2021 r. a polegajgcej na



wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu oferty w przedmiotowym
postepowaniu, a w dalszej kolejno$ci naruszenie art. 16 oraz art. 224 ust. 5i 6, art. 226 ust.
1 pkt 5i 8 w zwigzku z art. 239 i nast. ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 516 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych odwotanie winno zawierac
wskazanie czynnosci lub zaniechania czynno$ci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodnosc¢ z przepisami ustawy, lub wskazanie zaniechania przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy.
Wskazanie to jest kluczowym elementem odwotania, gdyz okre$la zakres zaskarzenia
poprzez wskazanie czynnosci lub zaniechania czynno$ci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodnosc¢ z przepisami ustawy, lub wskazanie zaniechania przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy.
Ochrona prawna realizowana w drodze $rodkéw ochrony prawnej ma charakter petytoryjny,
zas Krajowa Izba Odwotawcza nie dziata z urzedu. Odnosi sie to zaréwno do samego
wszczecia postepowania odwotawczego, jak i do zakresu badania przez czynno$ci lub
zaniechan zamawiajgcego. To wytgcznie odwotujgcy okresla zakres zaskarzanych czynnosci
lub zaniechan zamawiajgcego, za$ KIO nie moze orzeka¢ w przedmiocie innych zachowan
zamawiajgcego i to nawet wowczas, gdyby w trakcie prowadzonego postepowania
dostrzegata ich sprzecznosc¢ z ustawa. Izba nie jest zwigzana kwalifikacjg prawnag
sformutowang w odwotaniu, ale jest juz zwigzana podstawg faktyczng odwotania.
Odwolujgcy wskazat, ze wnosi odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego, o ktdrej informacije
zawart w informacji o wyborze oferty z dnia 24 czerwca 2021 r., a polegajacej na
wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty w przedmiotowym
postepowaniu. W niniejszym postepowaniu taka czynno$¢ nie miata miejsca. Tym samym
nie sposéb uwzgledni¢ odwotania wniesionego od nieistniejacej czynno$ci Zamawiajgcego.

Co do zarzutéw podniesionych w odwotaniu Zamawiajgcy wskazat, ze cena razgco niska to
cena, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamowien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, wskazujgca na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztow
wytworzenia. O cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoplacalne. Stwierdzenie wystgpienia takiej ceny jest mozliwe w oparciu o poréwnanie
ceny spornej oferty z wartoscig szacunkowg zamowienia lub z cenami innych ofert.
Relatywnie niska cena za poszczegdine elementy przedmiotu zamaowienia nie moze stac sie
przestanka do odrzucenia oferty na podstawie ustawy Prawo zaméwien publicznych, jesli
jednoczesnie catkowita cena ofertowa nie odbiega znaczaco od wartosci szacunkowej
ustalonej przez zamawiajgcego oraz od cen rynkowych, majgcych swoje odzwierciedlenie
w szczegolnosci w cenach ofert innych wykonawcow.

Ustawodawca nie wyjasnit pojecia istotnej czesci sktadowej ceny lub kosztu. Za istotng czesc¢
ceny lub kosztu nalezy uznac te ich czeéci, od ktdrych, ze wzgledu na ich znaczgcy udziat
w catosci ceny lub kosztu, zalezy ostatecznie powstaty koszt lub zaoferowana cena. Ceny
jednostkowe niektérych elementow ujetych w kalkulacji ceny lub kosztu, ktére nie majg
znaczacego wpltywu na ich ostateczng wysoko$¢, nie moga by¢ podstawa do odrzucenia
oferty. Stad samo wystgpienie niskiej ceny sktadowej nie jest tozsame z zaistnieniem razgco
niskiej ceny oferty, cho¢ nalezy kazdorazowo bra¢ pod uwage charakter zamoéwienia, w tym
przewidziany sposoéb obliczenia jego ceny. W zakresie razgco niskiej ceny nalezy bra¢ pod
uwage catosciowg cene oferty, natomiast ceny sktadowe czy ceny jednostkowe moga by¢
badane w zakresie razgco niskiej ceny w sytuacji, kiedy mogg zawazy¢ na nalezytym
wykonaniu przysztej umowy. Regulacje dotyczace razgco niskiej ceny majg na celu
zabezpieczenie zamawiajgcego (w tym interesu publicznego), przed konieczno$cig
zawierania umowy z wykonawcg oferujgcym cene na tyle niska, iz watpliwym wydaje sie, ze
wykonawca ten wykona umowe, ewentualnie, iz wykona jg nalezycie. Zatem przestanka
stosowania regulacji dotyczgcej razgco niskiej ceny powinno by¢ zagrozenie nalezytego
wykonania umowy.

Szacowana przez Zamawiajgcego wartos¢ przedmiotu zamowienia wynosi 3.042.922,87 zt
brutto, wartos¢ wynagrodzenia ogétem wskazana przez Przystepujacego wynosi
2.581.721,73 zt brutto, za$ Odwolujgcego 2.686.368,24 zt brutto, nie sposob twierdzi¢, ze
cena oferty Przystepujgcego jest razgco niska.

W stanie faktycznym sprawy az 74,01% wynagrodzenia Przystepujacego za wykonanie
przedmiotu zamowienia stanowi cena za odbiér i zagospodarowanie odpadoéw zmieszanych,
stad kwoty okre$lone w zatgcznikach jako poz. 2., 4. i 10. nie mogg zagrozi¢ nalezytemu
wykonaniu zamowienia. Kwestionowanie za$ poszczegolnych cen jednostkowych czy cen za
niektore elementy przedmiotu zaméwienia moze odnie$¢ zaktadany skutek, o ile zostanie
wykazane, ze podwazane ceny czgstkowe determinujg cene catej oferty. Taka sytuacja nie
wystepuje w niniejszej sprawie.



Z zatgczonego zestawienia ofert wyraznie widaé, ze kazdy z oferentdw inaczej rozktadat
koszty zwigzane z realizacjg ustugi. Odwotujgcy skupit sie przede wszystkim na odpadach
zbieranych selektywnie, za$ Przystepujacy najwyzszy koszt przewidziat za odbior odpadow
zmieszanych. Odwolujgcy nie wzigt tez pod uwage, ze Przystepujgcy skalkulowat oferte

w oparciu o zatozenie, ze zyski z poszczegolnych pozycji cen jednostkowych bedg stuzyly
pokryciu strat w innych pozycjach cen jednostkowych. Kalkulacja ceny oferty ztozonej

w danym postepowaniu nie moze by¢ utozsamiana z kalkulacjg kosztéw zagospodarowania
zmieszanych odpadéw komunalnych, odpadéw zielonych czy pozostatosci z sortowania
odpaddéw komunalnych przeznaczonych do sktadowania.

Nie sposdb oczekiwa¢ od Zamawiajgcego, by wybrat oferte o wiele drozsza, jesli istnieje
mozliwos¢ sfinansowania zamowienia za cene nizsza.

Wykonawca nie ma obowigzku kalkulacji kazdego jednego elementu sktadowego wyceny
oferty na poziomie rentownos$ci. Cena catkowita oferty ma bowiem by¢ skalkulowana w ten
sposéb, aby pokryé koszty wykonanych prac oraz przynies¢ wykonawcy zysk, dla
osiggniecia ktorego ztozyt oferte i podjat sie realizacji zadania. Razgco niska cena
odnoszona jest do przedmiotu zaméwienia, a nie wybranego elementu zamédwienia.

Skoro Odwotujacy nie kwestionuje ceny jednostkowej za odpady zmieszane, ktére stanowig
74,01% ceny oferty, analiza stawek za odbior i zagospodarowanie trzech frakcji odpadéw nie
moze by¢ uznana za kompleksowa i przekonujaca.

Zarzut Odwotujgcego, ze cena zaproponowana przez wykonawce za odbior

i zagospodarowanie odpaddw kuchennych ulegajgcych biodegradaciji jest znaczaco nizsza
niz ceny odbioru i zagospodarowania obowigzujagce w instalacjach komunalnych, ktére majg
zezwolenie na odbior i zagospodarowania odpadow, jest chybiony, bowiem bytoby to
zatozenie nie znajdujgce oparcia w rzeczywistosci. W ramach dopuszczalnej swobody
kalkulacji mozliwe jest zastosowanie przez wykonawce wiasnej kalkulacji cen, gdyz cenniki
stosowane w instalacjach nie zawierajg cen urzedowych lub z innych powoddw wigzgcych
kontrahentow. Zatem to wykonawca bierze na siebie ryzyko gospodarcze wynikajgce

z przyjetej wiasnej formy kalkulacji w sposob wigzacy przedstawiony zamawiajgcemu

w ofercie. Tym samym nawet jesli niektére oferowane ceny jednostkowe znaczaco odbiegajg
od przyjetych w obrocie, to nie majg one wptywu na ocene zaoferowanej ceny jako realnej,
czyli nie noszgcej znamion razgco niskiej.

Zamawiajacy podniost, ze niezgodno$¢ tresci oferty z trecig specyfikaciji warunkow
zamowienia w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych polega

na niezgodnosci zobowigzania, ktére wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej ztozenie
na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktére zamawiajgcy opisat w specyfikacji

warunkdw zamowienia i ktérego przyjecia oczekuje. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
specyfikacji warunkow zamowienia ma miejsce w sytuaciji, gdy oferta nie odpowiada w petni

przedmiotowi zamowienia, nie zapewniajac jego realizacji w cato$ci zgodnie z wymogami
zamawiajgcego. Czynno$¢ odrzucenia oferty na podstawie tego przepisu winno poprzedzic¢
wezwanie do ztozenia wyjasnien. Udzielone wyjasnienia stanowig oswiadczenie wykonawcy,

ktérym jest on zwigzany na réwni ze ztozong ofertg. Zamawiajgcy jest zobligowany do
prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig i dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych
elementow tresci oferty do konca niewyjasnionych.

Stad Zamawiajacy pismem z 24 wrzesnia 2021 r. wezwat Przystepujgcego do wyjasnienia
oferty odnosnie trzech rodzajéw frakcji odpadéw wskazanych w ww. pismie. Przystepujacy
odpowiedziat na wezwanie pismem z 27 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy uznat, ze
wyjasnienia nie sg wystarczajgce i ponownie, pismem z 11 pazdziernika 2021 r., wezwat
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien wskazujac, ze wyjasnienia te winny by¢ konkretne

i wskazywac wszelkie czynniki majace wpltyw na prawidtowo$¢ obliczenia ceny. Odpowiedz
Przystepujacego z 11 pazdziernika 2021 r., zawierajgca szczegotowe obliczenia ceny frakcji
odpadoéw, ktérych dotyczyto wezwanie, stanowita podstawe do uznania, ze cena wyrazona
w ofercie jest realna i nie zawiera znamion razgco niskiej, jest wiarygodna i zawiera

weryfikowalng kalkulacje wtasnych kosztow wykonania zaméwienia korespondujacg z ceng
oferowang.

Nie sposéb z gory przesadzi¢, czy w konkretnej sprawie wykonawca musi przedstawiac
dowody. W zaleznosci od indywidualnych okoliczno$ci sprawy przyja¢ mozna, ze co do



zasady, przedmiotem wyjasnien jest podawanie konkretnych informaciji (np. co do sposobu
kalkulacji kosztowej), a nie prowadzenie przez wykonawce postgpowania dowodowego.
Istotng kwestig jest takze wymog wziecia pod uwage zaktadanego przez wykonawce zysku,
co stuzy ocenie, czy wykonawca skalkulowat cene na poziomie pozwalajacym na
zbilansowanie kosztéw oraz wykonanie zamdwienia bez ponoszenia straty.

Zamawiajgcy stwierdzit, Zze wyja$nienia Przystepujgcego sg wystarczajgce i konkretne.
Podstawag domniemania wystgpienia ceny razgco niskiej nie jest samo wezwanie wykonawcy
do ztozenia wyja$nien.

Zamawiajacy moze dokona¢ odrzucenia oferty jedynie w sytuacji ustalenia w sposoéb nie
budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewnia realizacji zamierzonego i opisanego
w specyfikacji warunkdéw zamowienia celu, a oferowane Swiadczenie nie odpowiada
wyrazonym w tresci specyfikacji warunkow zaméwienia wymaganiom. Oferta podlega
odrzuceniu w przypadku, gdy z informacji zawartych w wyjasnieniach bedzie wynikato
potwierdzenie zaoferowania ceny razgco niskiej, jednakze nawet wyjasnienia ogélnikowe lub
lakoniczne nie bedg same w sobie bezposrednim dowodem potwierdzajacym, ze
zaoferowana cena jest ceng razgco niska, jednakze moga stac sie jedng z podstaw
domniemania w tym przedmiocie, uprawniajgcego odrzucenie oferty.

Kalkulacja wtasna ceny jest prawem wykonawcy. W ramach tego prawa wykonawca na
potrzeby kazdego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego moze przyja¢ swojg
strategie budowy ceny. Brak zatem jest podstaw do narzucenia wykonawcy obowigzku
osiggniecia zysku w kazdym z elementéw ceny. Oceniajgc tylko jeden element oferty
Zamawiajgcy nie mogt odrzuci¢ oferty Odwotujgcego, bowiem art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych stanowi o razgco niskiej cenie w stosunku do przedmiotu
zamobwienia, a nie o razgco niskiej cenie pewnej czesci oferty.

Wskazuje sie, ze odrzucenie oferty z powodu zanizenia ceny jednostkowej jest wyjgtkiem od
zasady, ze cena powinna by¢ rozpatrywana tgcznie. Zatem wyjgtek nie moze by¢
interpretowany rozszerzajgco. Co prawda przepis wspomina o badaniu czesci sktadowych
ceny (kosztu), ale zawiera zapis, ze zamawiajgcy wzywa wykonawce do ztozenia wyjasnien
w przedmiocie wyliczenia ceny lub kosztu, gdy cena lub koszt lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okresSlonymi przez zamawiajgcego.

Wobec powyzszego oferta Przystepujgcego odpowiadata tresci specyfikaciji warunkow
zamoOwienia i nie byto podstaw do jej odrzucenia.

Zamawiajacy stwierdzit tez, Ze w niniejszym postepowaniu nie zaistniata Zadna z przesfanek
obligatoryjnego wykluczenia wykonawcy z postepowania, o ktérych mowa w art. 108 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. W specyfikacji warunkéw zamowienia wskazano, ze
wykluczeniu podlega wykonawca, ktéry w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwo$¢, w szczegdlinosci, gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamobwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomoca stosownych dowodéw. Skoro
Zamawiajacy uznat, ze oferta wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny, nie sposéb uznac,
ze zaistniata przestanka, ktdra obligowataby Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy.

Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza interesowi lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Katalog
czynow nieuczciwej konkurencji definiuje ustawa z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Aby mozna byto zarzuci¢ wykonawcy dopuszczenie sie czynu
nieuczciwej konkurencji poza stwierdzeniem zanizenia jednej z cen jednostkowych oraz
manipulacji stawkami nalezatoby udowodnic, ze sprzedaz przedmiotowej ustugi za
oferowang cene bytaby przyczyng negatywnego wyniku dziatalno$ci kazdego

z przedsiebiorcow dziatajgcym w okreslonej branzy.

Art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi podstawe odrzucenia
oferty, gdy samo jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Samo ztozenie oferty z niskg ceng, ktéra nie
zostata uznana za razaco niskg, nie moze by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji
polegajacy na utrudnianiu innym wykonawcom dostepu do rynku.

Zamawiajacy, ustosunkowujgc sie do zarzutdow wyjasnit, ze Przystepujacy nie ztozyt oferty
Z razgco niskg ceng. To zas powoduje, ze nie sposdb mowic¢, ze wykonawca dopuscit sie
czynu nieuczciwej konkurencji.



Zastosowanie sankcji wynikajgcej z przepisu art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien
publicznych mozliwe jest dopiero w momencie ustalenia przez zamawiajgcego, ze cena
oferty danego wykonawcy zawiera cene razgco niskg. Stosownie do art. 3 ust. 1 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Ponadto zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 5 tej ustawy czynem
nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku,

w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow, a takze dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako
kontrahenta okreslonego przedsigbiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych
podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.
Okolicznos¢, ze wykonawca w swojej ofercie inaczej roztozyt koszty zwigzane z realizacjg
ustugi i najwyzszg cene przewidziat za odbiér odpadéw zmieszanych oraz skalkulowat oferte
w oparciu o zatozenie, ze zyski z poszczegolnych pozycji cen jednostkowych bedg stuzyly
pokryciu strat w innych pozycjach cen jednostkowych, wynika z przyjetej przez wykonawce
taktyki biznesowej. Nie prowadzi natomiast do eliminacji z rynku innych wykonawcoéw ani nie
wypetnia przestanek zawartych w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
W zwigzku z tym nie ma podstaw do stwierdzenia, ze oferta wykonawcy podlega odrzuceniu.
Tym samym, wobec uznania, ze oferta Przystepujacego nie podlega odrzuceniu

i jednoczes$nie zawiera nizszg cene niz oferta Odwotujgcego, brak jest podstaw do
postawienia Zamawiajgcemu zarzutu zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego.

Il Stanowisko Przystepujgcego

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
W.M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Wielobranzowy ,WIAZAR”
MW.

Przystepujacy wnidst o odrzucenie odwotania i obcigzenie Odwotujgcego kosztami
postepowania odwotawczego i zastepstwa procesowego.

Przystepujacy wskazat, ze tre5¢ odwotania wprowadza w btad podajac nieprawde, ze
Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania i odrzucit oferte ztozong przez
Odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu nie wykluczyt ani nie odrzucit zadnej oferty. Odwotujgcy bfednie dokonat
whiesienia odwotania nie wywigzujgc sie z termindw i sposobu wniesienia odwotania
naruszajgc art. 514 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Ponadto, zdaniem Przystepujgcego, Odwotujgcy w sposéb nieuprawniony podwaza
wiarygodno$¢ oferty Przystepujgcego i usituje narzuci¢ bledny poglad na przedmiot sprawy.
Przystepujacy o$wiadczyt, ze potwierdza zgodnos¢ oferty z postanowieniami specyfikaciji
warunkéw zamowienia i prawidtowos¢ wykazania sktadnikow cenotwérczych w zatgczniku nr
1 do specyfikacji warunkéw zamoéwienia. Przystepujgcy jest osobg fizyczng prowadzacg
dziatalno$¢ gospodarczg i osobiscie ma prawo decydowac o wysokosci zysku z wykonanych
ustug. W zwigzku z tym ma prawo obnizy¢ swoj osobisty zysk ze Swiadczonych ustug do
niezbednego minimum, a cze$¢ zysku przeznaczy¢ na pokrycie czesci kosztoéw sktadowych
czesci oferty, czy to w przedmiotowym postepowaniu, czy w innych postepowaniach.
Przystepujacy potwierdzit opisane w wyjasnieniach przestanych Zamawiajacemu sposoby
wyliczenia sktadnikéw cenotwoérczych zastosowanych w zatgczniku nr 1 oraz sposoby
rozwigzan technicznych, ktére Przystepujgcemu gwarantujg zachowanie
satysfakcjonujgcego zysku, Zamawiajgcemu nalezyte wykonanie przedmiotowej ustugi,

a mieszkancom gminy wymiernie nizsze ceny opfat przy zachowaniu najwyzszych
standardow i starannosci nalezytego wykonywania ustug.

IV Stanowisko Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 528 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a Odwotujgcy ma

interes we whniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych. Przepis art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze srodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy (ustawy
Prawo zamoéwien publicznych).



Zamawiajacy i Przystepujacy zgtosili wniosek o odrzucenie odwotania wskazujgc, ze
odwotanie zostato wniesione od nieistniejgcej czynno$ci Zamawiajgcego ze wzgledu na to,
ze na wstepie odwotania Odwotujgcy wskazat, ze wnosi odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego z 24 czerwca 2021 r., polegajacej na wykluczeniu Odwolujgcego

z postepowania i odrzuceniu oferty w przedmiotowym postepowaniu.

Rzeczywiscie, na wstepie odwotania Odwotujgcy wskazat, ze wnosi odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego, o ktorej informacje zawart w informacji o wyborze oferty z dnia 24 czerwca
2021 r., a polegajacej na wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty
w przedmiotowym postepowaniu. Jednak juz w nastepnym zdaniu Odwotujgcy sformutowat
konkretne zarzuty, tj. naruszenie art. 16 oraz art. 224 ust. 5i 6, art. 226 ust. 1 pkt 5i 8 w zw.
z art. 239 i nast. ustawy Prawo zamoéwien publicznych polegajace na... (zacytowane

w punkcie | uzasadnienia). Odwotujgcy wyjasnit, ze informacja na wstegpie odwotania byta
omytkowa, pozostata z innego odwotania.

Izba stwierdzita, ze powyzszy btad w tekScie odwotania nie stanowi powodu jego odrzucenia,
czy tez oddalenia. Pomimo powyzszego catoksztatt tresci odwotania - zaréwno postawione
zarzuty, jak i ich uzasadnienie - wskazujg jednoznacznie, do jakiej czynnosci i jakich
okolicznosci odnosi sie Odwolujgcy, co czyni odwotanie mozliwym do rozpoznania.

Ponadto podstawy do odrzucenia odwotania zostaty wymienione enumeratywnie w art. 528
ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory wskazuje, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze:

1) w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy;

2) odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony;
3) odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie;

4) odwolujgcy powoluje sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktdre byty przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania, dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego;

5) odwotanie dotyczy czynnosci, ktbrg zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku lzby
lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktorg
wykonat zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu;

6) odwolujgcy nie przekazat zamawiajgcemu odpowiednio odwotania albo jego kopii, zgodnie
z art. 514 ust. 2.

Oznacza to, ze odrzucenie odwotania moze nastgpic¢ tylko w wyniku stwierdzenia zaistnienia
jednej z powyzszych okolicznosci. Izba zadnej z tych okolicznosci nie stwierdzita, podobnie
nie powotali jej Zamawiajgcy ani Przystepujacy.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania, w szczegdlnosci tres¢ specyfikacii
warunkdw zamowienia, tres¢ oferty Przystepujgcego i ztozonych przez niego wyjasnien oraz
tre$¢ wezwan do wyjasnien nie jest sporny miedzy Stronami i Przystepujgcym.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujacego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania
przedstawionej przez Zamawiajgcego, ztozonych pism oraz stanowisk Stron
przedstawionych podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 oraz art. 224 ust. 5i 6, art. 226 ust.
1 pkt 5i8 w zw. z art. 239 i nast. ustawy Prawo zamowien publicznych
Powotane przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych stanowia:

Art. 16: Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia
w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Art. 224 ust. 5: Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy.

ust. 6: Odrzuceniu, jako oferta z razaco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,
ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz



z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 i 8: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 5) jej tre$¢ jest niezgodna
z warunkami zamédwienia; 8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Art. 239 ust. 1: Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia.

ust. 2: Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci
do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Jak wynika z tresci art. 239 ustawy Prawo zamowien publicznych, dotyczy on oceny ofert
wediug ustalonych kryteriéw oceny ofert. Odwotanie nie dotyczy nieprawidtowej oceny ofert
wediug kryteriow oceny, zatem art. 239 ustawy Prawo zamowien publicznych nie ma

zastosowania w niniejszej sprawie.

Podobnie jesli chodzi o zarzut wskazany w punkcie 5., tj. zaniechanie wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania, mimo ze nie spetnia on warunkéw okreslonych

w specyfikacji warunkéw zamowienia. Odwotujgcy w tym zakresie nie sformutowat
konkretnego zarzutu w stosunku do Zamawiajgcego, odnoszgcego sie do zaistniatych

w postepowaniu przyczyn odnoszacych sie do ktérejkolwiek z postaw wykluczenia
wymienionych w art. 108 lub 109 ustawy Prawo zamodwien publicznych, a zarzucana

w dalszej czeSci odwotania niezgodnosc¢ ze specyfikacjg warunkow zaméwienia dotyczy
wytgcznie tresci oferty. Odwolujacy zresztg podczas rozprawy sam przyznat, ze punkt 5.
odwotania zostat sformutowany btednie.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze powyzszy zarzut nie zostat prawidtowo
sformutowany, a wiasciwie - nie zostat sformutowany w ogéle, nie ma wiec substratu

rozpoznania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 16 oraz art. 224 ust. 51 6, art. 226 ust. 1 pkt 5i 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych Izba stwierdzita, co nastepuje.

Pismem z 24 wrze$nia 2021 r. Zamawiajgcy, powotujgc sie na art. 223 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnieh dotyczacych
zfozonej oferty w zakresie cen dla odpadéw o kodach: 15 01 02 w kwocie 250 zt netto/Mg -
szacowana ilos¢ odpaddéw 213,9 Mg; 15 01 07 w kwocie 250 zt netto/Mg - szacowana ilos¢
odpadéw 184,07 Mg; 20 01 08 w kwocie 50 zt netto/Mg - szacowana ilo$¢ odpadéw 228,47
Mg. Zamawiajacy wskazat, ze cena za odbior i zagospodarowanie odpadoéw o kodzie 20 01
08 jest znacznie nizsza od cen aktualnie obowigzujgcych w instalacjach komunalnych
podanych przez Przystepujacego w formularzu oferty, a wykonywane obecnie przez
Przystepujgcego ustugi w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych sg
wyzsze niz ceny oferowane na rok 2022 i przedstawiajg sie nastepujgco: 15 01 02 w kwocie
629 zt netto /Mg; 15 01 07 w kwocie 343 zt netto/Mg; 20 01 08 w kwocie 380 zt netto/Mg.
Zamawiajacy poprosit o uszczegotowienie wyliczen cen oferty.

W odpowiedzi, pismem z 27 wrzesnia 2021 r., Przystepujacy oswiadczyt, ze potwierdza
zastosowane skfadniki cenotwoércze dla wszystkich odpadéw wykazanych w zatgczniku. ze

szczegblnym uwzglednieniem odpaddw o kodach 15 01 02, 15 01 07120 01 08.
Przystepujacy wskazat, ze obnizenie cen powyzszych pozyciji w stosunku do obecnie
wykonywanej ustugi wynika bezposrednio z planowanego zastosowaniu do wykonywania
ustugi w roku 2022 rozwigzan technicznych pozwalajgcych na znaczne obnizenie kosztéw
realizacji ustugi m.in. przez planowane zastosowanie pojazdéw dwukomorowych oraz
oszczednosci kosztow wynikajacych z wykonywania kilku czynnosci jednoczesnie, co sprzyja
nizszym kosztom dzieki korzysciom skali. Te zabiegi w znaczny sposo6b obnizg koszty
realizacji zamowienia przy jednoczesnym zapewnieniu nalezytej starannosci i najwyzszych
standardow jakosciowych jego wykonania.

Ponadto w przypadku odpadu o kodzie 20 01 08 ani Zamawiajgcy, ani Przystepujacy nie sg

w stanie, przy obecnym poziomie wyposazenia witascicieli nieruchomos$ci w urzgdzenia do
selektywnego gromadzenia odpadow (wyposazenie w urzgdzenia zgodne ze specyfikacjg



warunkéw zamowienia), a takze przy przyjetym przez Zamawiajgcego w specyfikacii
warunkdéw zamowienia poziomie wyposazenia w te urzgdzenia wiascicieli nieruchomos$ci na
rok 2022, rzetelnie i precyzyjnie okresli¢ masy tego rodzaju odpadu. W szczegdlnosci
Zamawiajacy nie okreslit w specyfikacji warunkéw zamaowienia ani w regulaminie utrzymania
czystosci i porzadku w gminie Dragacz szczegdtowego sposobu segregacii tej frakcji
odpadu. Wedtug art. 3 ust. 1 pkt 10 ustawy o odpadach, odpady biodegradowalne to odpady,
ktére ulegajg rozktadowi tlenowemu lub beztlenowemu przy udziale mikroorganizmoéw, za$
odpady zielone to odpady komunalne stanowigce czesci roélin pochodzacych z pielegnaciji
terenow zielonych, ogrodéw, parkéw i cmentarzy, a takze z targowisk, z wytgczeniem
odpadoéw z czyszczenia ulic i placéw. Odpady zielone mieszczg sie w zakresie pojecia
bioodpadéw. Do bioodpaddw zalicza sie tez odpady spozywcze i kuchenne z gospodarstw
domowych, gastronomii, zakladéw zbiorowego zywienia, jednostek handlu detalicznego,

a takze poréwnywalne odpady z zaktadéw produkujgcych lub wprowadzajgcych do obrotu
zywnos$¢. W przypadku odpadéw zywnosciowych zarédwno pochodzacych z przygotowania
positkow, jak i resztek pokonsumpcyjnych, nalezy potraktowac je jako odpady komunalne
tgcznie z frakcjami gromadzonymi selektywnie. W szczegolnosci bedg to odpady o kodzie
20 01 08. Odpady zielone oznacza sie kodem 20 02 01, a odpady kuchenne oznacza sie
kodem 20 01 08. Od 1 stycznia 2021 r. mieszkancy gminy Dragacz zobowigzani sg do
selektywnego zbierania odpadow ulegajacych biodegradaciji, ze szczegdinym
uwzglednieniom bioodpaddw, czyli m.in. odpadéw kuchennych i zielonych.

Przystepujacy rozumie wniosek Zamawiajgcego o przedstawienie szczegotowych danych

o czynnikach cenotworczych dotyczgcych sktadowych czesci oferty. Jednak majgc na
wzgledzie zapisy art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz ryzyko, ze
informacje stanowigce know-how moga by¢ udostepnione konkurentom w postepowaniu, jest
zmuszony zastrzec te informacje. Przystepujacy zapewnit, ze zastosowane w zatgczniku nr 1
do formularza oferty ceny sg przemyslane i zamierzone oraz wynikajg z rachunku
ekonomicznego, a w konsekwenciji catej oferty zapewniajg Przystepujgcemu wymierne
korzy$ci oraz gwarantujg realizacje zamowienia z nalezytg starannoscia, przy zachowaniu
jak najwyzszych standardow wykonywania przedmiotowej ustugi. Ponadto wptyng na
korzystng wysoko$¢ optat za zagospodarowanie odpadéw w gminie Dragacz.

11 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do wyjasnien w trybie art. 224
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazujgc, ze dotychczas zfozone wyjasnienia
nie sg wyczerpujgce i konkretne, a czesci skladowe oferty (ceny odpadow wskazanych

w piSmie z 24 wrzesnia 2021 r.) wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia i budzg watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
ponownie wezwat do ztozenia wyjadnien dotyczgcych czynnikdw, ktdre miaty wptyw na
sposob kalkulacji ceny odpadéw o kodach 20 01 08, 1501 02i 15 01 07, poparte
stosownymi dowodami. Wyja$nienia powinny by¢ konkretne i wyczerpujgco wskazywac
wszelkie czynniki majgce wplyw na cene, tak, aby potwierdzity prawidtowo$¢ obliczenia ceny.
Zgodnie z art. 224 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych wyjasnienia mogg dotyczyc
w szczegolnosci (...) Wykonawca, wyjasniajgc wysokos¢ zaoferowanej ceny musi wykazac,
ze posiada konkretne mozliwo$ci uzasadniajgce obnizenie ceny do okreslonego poziomu

z uwagi na szczegoine korzystne dla niego warunki zamoéwienia.

W odpowiedzi (pismo z 11 pazdziernika 2021 r.) Przystepujacy przedstawit kalkulacje
cenotworczg. Wskazat, ze z uwagi na planowane zastosowanie pojazdéw dwukomorowych
przeznaczonych do odbioru i transportu jednocze$nie dwéch frakcji (dwéch rodzajow
odpadéw o réznych kodach), do obliczen przyjat nastepujgce wskazniki: pojazd
dwukomorowy o wielko$ci komér o stosunku pojemnosci 1:3, co oznacza, ze jednocze$nie
zatadowane sg odpady np. o kodzie 20 03 01 oraz do drugiej komory odpady o kodzie 20 01
08. Z uwagi na wykonywanie jednoczesnie kilku czynnosci ustugi (odbiér jednoczesny
odpadéw o kodzie 20 03 01 i odpadéw o kodzie 20 01 08 i zatadunek tych odpaddw do tego
samego pojazdu, nalezato przeprowadzi¢ kalkulacje cenowg dla tych dwéch rodzajow
odpadoéw tgcznie. W szczegdinosci przyjat do obliczen: 1) prognozowang cene zrzutu

i zagospodarowania odpadu o kodzie 20 03 01 na RIPOK 450 zt netto za 1 Mg = 486 zt
brutto w roku 2022; 2) koszty pracy za 1 Mg odbiér, zatadunek, roztadunek w RIPOK
odpaddw o kodach nr 20 03 01 i 20 01 08 tgcznie 160 zt za 1 Mg brutto, w tym zatadunek

i transport do RIPOK oraz roztadunek w RIPOK na 1 Mg odpadéw o kodzie nr 20 03 01

i 20 01 08 = 2 roboczogodziny, a wigc zespdt 3 pracownikow po 2 godziny pracy, czyli 6
godzin pracy tgcznie, tj. 160 zt * 6 godz. pracy = 26,67 zt/godz brutto. Kwota 26,67 zt za
godz. brutto zawiera udziat w wynagrodzeniu administraciji biurowej i zarzgdzania zasobami
ludzkimi; 3) koszty transportu 1 Mg odpadéw o kodach nr 20 03 01 i 20 01 08 tgcznie, w tym:
koszty paliwa - 99 zt/1 Mg, koszty olejow i smardw 5% k. pal - 4,95 z{/Mg, amortyzacja
pojazdu - 86 z/Mg, razem koszt transportu odpadéw 20 03 01 i 20 01 08: 189,95 zt, razem
cena zagospodarowania odpadow brutto: 486 zt/Mg; razem wartos¢ kosztéw pracy: 160



zH/Mg, razem robocizna, sprzet i zagospodarowanie: 835,95 zt/Mg.

W zakresie rozliczenia sktadnikbw cenotwérczych dla odpadu kod nr 20 01 08 wskazat, ze ta
czes¢ kalkulacji zawiera czes¢ kosztow odbioru i zagospodarowania odpaddw o kodzie

20 01 08, w szczegdlnosci koszty pracy i koszty transportu, gdyz czynnosci te wykonywane
sg jednoczes$nie i facznie z odbiorem i transportem odpadéw o kodzie 20 03 01,

a Przystepujacy zdecydowat o przeznaczeniu czesci zysku z tej pozyciji kalkulacji na pokrycie
kosztow zagospodarowania odpadu o kodzie nr 20 01 08, ktorego powyzsza czes$¢ kalkulacii
zawiera catos¢ kosztow odbioru i transportu. Prognozowana cena zagospodarowania
odpadéw 20 01 08 przyjeta do obliczen to 240 zt brutto/Mg. Dla ceny oferowanej w pozyciji

10. (kod odpadu 20 01 08) przyjeto 50 z#/Mg odpadu netto, 54 zl/Mg odpadu brutto, gdyz
Przystepujacy przeznaczy! czes¢ zysku z powyzszej kalkulaciji na pokrycie kosztoéw odbioru
i zagospodarowania odpadow 20 01 08 w taki sposob, ze oferowana cena w formularzu
ofertowym wynosi 54 z{/{Mg, czes¢ zysku z powyzszej kalkulacji przeznacza sie na pokrycie
kosztéw odbioru, zagospodarowania i transportu odpaddw o kodzie 20 01 08, tj. 264,05
zH/Mg, razem odbior, transport i zagospodarowanie odpadéw 20 01 08 to 318,05 zH/Mg (taka
kwote przeznacza na odbior i zagospodarowanie odpadéw o kodzie 20 01 08 w roku 2022).
Wobec powyzszego oferowana cena 54 zt/Mg brutto za odbior i zagospodarowanie odpadow
20 01 08 nie ma wpltywu na koncowg cene oferty i gwarantuje wykonanie ustugi z nalezytg
starannoscia.

W zakresie sktadnikéw cenotworczych dla odpadu kod 15 01 02 (poz. 2. zatgcznika nr 1 do
formularza oferty) Przystepujacy wyjasnit, ze planuje do wykonania ustugi pojazdy
dwukomorowe, co umozliwia wykonywanie jednoczesnie wiecej niz jednej czynnosci. Cena
oferowana w formularzu ofertowym wynosi 250 zH/Mg netto, tj. 270 zt/Mg brultto;
prognozowana cena za zrzut i zagospodarowanie odpadu o kodzie 15 01 02 wynosi 90 zt
netto, 97,20 zt brutto/Mg; koszty pracy brutto to 160 zt brutto/Mg, koszty transportu odpadu

15 01 02 pokryje z zysku z kalkulacji powyzej, a zastosowanie pojazdéw dwukomorowych
gwarantuje zmniejszenie kosztéw transportu. Wobec powyzszego oferowana cena 270 zi/Mg
brutto za odbiér i zagospodarowanie odpaddw o kodzie 15 01 02 nie ma wplywu na koncowa
cene oferty i gwarantuje wykonanie ustugi z nalezytg starannoscia.

W zakresie sktadnikow cenotworczych dla odpadu kod 15 01 07 (poz. 4. zatgcznika nr 1 do
formularza oferty) Przystepujacy wyjasnit, ze planuje zastosowanie pojazdow
dwukomorowych, co pozwala na odbidr i transport dwoch rodzajéw odpaddw jednoczesnie.
Cena oferowana wynosi 250 z#/Mg netto, tj. 270 zt/Mg brutto; prognozowana cena za zrzut

i zagospodarowanie odpadu o kodzie 15 01 07 w roku 2022 wynosi 20 zt netto, 21,60 zt
brutto/Mg; koszty pracy brutto 160 zt brutto/Mg, koszty transportu odpadu 15 01 07
Przystepujacy pokryje z zysku, z kalkulacji powyzej, a zastosowanie pojazdow
dwukomorowych gwarantuje zmniejszenie kosztow transportu. Wobec powyzszego
oferowana cena 270 zt/Mg brutto za odbiér, zagospodarowanie i transport odpadéw o kodzie
15 01 07 nie ma wplywu na koricowg cene oferty i gwarantuje wykonanie ustugi z nalezyta
starannoscia.

Poréwnywanie cen stosowanych w roku 2021 r. dla obecnie wykonywanej ustugi nie moze
by¢ wyktadnikiem cen zastosowanych do oferty, chociazby ze wzgledu na planowane
zastosowanie innowacyjnych rozwigzan technicznych oraz z uwagi na rézne sktadniki
cenotworcze zastosowane do sporzgdzenia kalkulacji na rok 2021 i na rok 2022, co jest
takze wynikiem zdobywania coraz wigkszego do$wiadczenia i profesjonalizmu

w wykonywaniu ustug.

W § 8 ust. 2 projektu umowy stanowigcego zatgcznik do specyfikacji warunkéw zaméwienia
Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca bedzie otrzymywat miesieczne wynagrodzenie
stanowigce iloczyn ilosci odebranych odpadéw w danym miesigcu i stawki za 1 Mg danego
rodzaju odpadu okre$lony w formularzu ofertowym.

W kolei w rozdziale 13. specyfikacji warunkéw zamowienia ,Opis sposobu przygotowania
ofert”, w punkcie 13.1 Zamawiajgcy zawart postanowienie, ze tres¢ oferty musi odpowiada¢
tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia i zawiera¢ formularz oferty wraz z ,Uzupemieniem
do Formularza Oferty” (zatgcznik 1 do SWZ - wz6r udostepniony na Platformie). W rozdziale
16. ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty” pkt 16.1 poinstruowat wykonawcow, ze ,za
posrednictwem Platformy w zakladce <<OFERTY>> w Formularzu Oferty Wykonawca
umieszcza catkowitg cene za wykonanie przedmiotu zamowienia obliczong na podstawie
tabeli umieszczonej w Zatgczniku nr 1 do SWZ - Uzupetnieniu Formularza Oferty
uwzgledniajgcej iloczyn ilosci megagramoéw (Mg) odebranych i zagospodarowanych
poszczegdlnych rodzajow odpadow i cen jednostkowych brutto za 1 Mg odpadéw.”



Jak wiec wynika z powyzszego, zgodnie z wymaganiami specyfikacji warunkow zamadwienia
oferta miata zosta¢ sporzgdzona zgodnie z tre$cig przygotowanego przez Zamawiajgcego
dokumentu ,Uzupetnienie formularza oferty”, w sposéb uwzgledniajgcy iloczyn ilosci
megagraméw poszczegolnych rodzajéw odpaddw i cen jednostkowych brutto za 1 Mg tych
odpadow.

W zataczniku ,,Uzupetnienie formularza oferty” Zamawiajacy wskazat:

1. w poz. 2. ,Opakowania z tworzyw sztucznych”, kod odpadu 15 01 02, ilos¢ Mg 213,9;
2. w poz. 4. ,Opakowania ze szkia”, kod odpadu 15 01 07, ilos¢ Mg 184,07;

3. wpoz. 10. ,0dpady kuchenne ulegajgce biodegradac;ji”, kod odpadu 20 01 08, ilos¢ Mg
228,47,

4. wpoz. 24. ,Odpady ulegajgce biodegradaciji’, kod odpadu 20 02 01, ilos¢ Mg 304,33.

Takg samg ilos¢ powyzszych odpadéw Zamawiajgcy podat takze w rozdziale 2. specyfikacji
warunkow zaméwienia ,,Opis przedmiotu zamoéwienia”.

Oznacza to, ze kazdy z wykonawcow miat wyceni¢ odbidr, transport i zagospodarowanie
odpadéw wiasnie o takim kodzie i wtasnie w takiej ilosci jak podana w formularzu
»=Uzupetnienie formularza oferty”, gdyz takie byto wymaganie specyfikacji warunkéw
zamowienia. Wykonawcy nie byli uprawnieni do modyfikacji zatozen Zamawiajgcego
zawartych w specyfikacji warunkow zaméwienia - czy to w opisie przedmiotu zamowienia,
czy w ,Uzupemieniu formularza oferty” - ani do polemiki z tymi zatozeniami. Jesli wiec
Przystepujacy uznat, ze Zamawiajgcy sporzadzit szacunki odbioru odpadow

0 poszczegolnych kodach, a w konsekwencji i powyzsze dokumenty w sposob nielogiczny,
nierealny lub nieprawidtowy, powinien byt zgtosi¢ to Zamawiajgcemu przed ztozeniem oferty
(w trybie prosby o wyjasnienie tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia lub odwotania od
postanowienh specyfikacji warunkéw zamowienia).

Przystepujacy tymczasem, jak wynika wprost z jego wyjasnien z 27 wrze$nia 2021 r.

i posrednio z wyjasnien z 11 pazdziernika 2021 r., postanowit ztozy¢ oferte nie w oparciu

o zatozenia Zamawiajgcego zawarte w specyfikacji warunkow zamaéwienia, lecz

stwierdzajgc, ze odpady z pozycji 10. moze potraktowaé jako odpady z pozycji 24., co jest
wprost sprzeczne z wymaganiami specyfikacji warunkow zaméwienia i juz samo w sobie
stanowi podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych, gdyz tre$¢ oferty jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. Przy
Czym na gruncie powyzszego przepisu nie ma znaczenia wptyw rozmiaru tej niezgodnosci na
cene oferty, wystarczajgcy jest sam fakt jej istnienia.

Réwniez Zamawiajgcy nie moze zignorowac¢ niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg
warunkéw zamowienia, nawet jesli finalnie uznat, Zze owa rozbiezno$¢ z opisem przedmiotu
zamowienia mu nie przeszkadza. Skoro bowiem jest mu obojetne, czy dany rodzaj odpadow
zostanie odebrany pod kodem 20 01 08 czy tez 20 02 01 (lub tez odpowiednio pod innymi
kodami w stosunku do innych pozyciji), to mogt te rodzaje odpaddw ujac w jednej pozycji do
wspolnej wyceny, nie wprowadzajgc w btgd wykonawcow, ktérzy odpady te wycenili (lub
wyceniliby) wedtug podanych przez niego kodéw i ilosci. Ma to szczegdlne znaczenie dla
oferty i jej ceny w przypadku, gdy sposob i koszt odbioru i zagospodarowania
poszczegdlnych rodzajow odpadow jest odmienny.

Powyzsza niezgodnos$¢ oferty ze specyfikacjg warunkéw zamowienia nie moze zostac
réwniez poprawiona przez Zamawiajgcego w oparciu o art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktory stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne (niz
oczywiste omytki pisarskie i oczywiste omytki rachunkowe i ich konsekwencje rachunkowe)
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty - niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona. Po pierwsze bowiem powyzsze dziatanie Przystepujgcego trudno
zakwalifikowac jako ,omytke” - bylo to jego celowe dziatanie, po drugie zas - Zamawiajgcy
nie ma zadnych podstaw merytorycznych, by owej poprawki dokonac, tj. nie ma wiedzy,

w jaki sposéb jej dokonac.

Powyzsza kwestia dotyczy takze odbioru odpadéw zmieszanych. Jak wskazat Zamawiajgcy
podczas rozprawy, niedoszacowane ceny jednostkowe innych pozycji nie majg dla niego
znaczenia, gdyz Przystepujgcy wysoko oszacowat koszty dotyczgce odpaddw o kodzie 20
03 01 ,Niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne”, ujete w poz. 25. zalgcznika
»Uzupetnienie formularza oferty”. Oznacza to jednak, ze Zamawiajgcy akceptuje, iz po
pierwsze ztozenie oferty niezgodnie w wymaganiami specyfikacji warunkoéw zaméwienia -
opisu przedmiotu zamoéwienia i sposobu wyceny oferty, a po drugie - bedzie ptacit wyzsze
stawki za wyw6z odpaddéw zmieszanych niz powinien, co jest dla niego niekorzystne



finansowo.

Co do kwestii wyjasnien oferty i razgco niskiej ceny oferty Izba stwierdzita - w zakresie
formalnym - ze pierwsze wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien (z 24 wrzesnia 2021 r.)
zostato skierowane z powotaniem sie na art. 223 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ktéry stanowi, ze ,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadac od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkow
dowodowych lub innych sktadanych dokumentow lub o$wiadczen. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji dotyczacych ziozonej oferty
oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.” Jest
to wiec odpowiednik dawnego art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 r.
Natomiast w drugim wezwaniu Zamawiajacy powotat sie juz na art. 224 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych (,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe,
wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie

z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisbw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow

w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.”), stanowigcy
odpowiednik dawnego art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2004 r.

Z formalnego punktu widzenia sg to wiec rézne wezwania, skierowane w oparciu o rézne
podstawy prawne, nawet jesli oba merytorycznie dotyczyly wyjasnienia ceny oferty.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze wyjasnienie, o kitérym mowa w art. 224 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, jest specyficznym rodzajem wyjasnienia tresci oferty, o ktbrym mowa
w art. 223 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych - odnoszgcym sie do jednego

z elementoéw jej tresci, czyli ceny. Jednak w orzeczeniach Izby wskazuje sie, ze ze wzgledu
na rozne konsekwencje proceduralne owych wezwan, wynikajgce z dyspozycji art. 224 ust. 6
ustawy Prawo zamowienh publicznych, co do ktérych informacje wezwany wykonawca
podejmuje z treSci wezwania, istotne jest podanie w wezwaniu jego podstawy prawnej.
Zgodnie bowiem z art. 224 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych odrzuceniu - jako
oferta z razgco niskg cena lub kosztem - podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien w wyznaczonym terminie lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu, a przepis ten odnosi sie do wyjasnien,

o ktorych mowa w art. 224 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Réwniez odrzucenie
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych formalnie
wymaga wczesniejszego wezwania do wyjasnienia kwestii ceny jako potencjalnie razgco
niskiej. Natomiast wezwanie do wyja$nien skierowane w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych nie jest opatrzone takg sankcjg, cho¢ oczywiScie dany zamawiajgcy,
jesli wykonawca nie ztozy wyjasnien lub te wyjasnienia go nie usatysfakcjonuja, moze oferte
odrzucic¢ - jako niezgodng ze specyfikacjg warunkow zamdwienia. Tym samym zgdanie
wyjasnienia ceny co do zasady nie powinno by¢ oparte wylacznie na art. 223 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy ewentualnie moze podaé¢ obie podstawy
prawne, w szczegolnosci jezeli wyjasnienia majg dotyczy¢ zardwno ceny, jak i kwestii
zwigzanych z przedmiotem oferty. Tym samym, je$li dany zamawiajgcy wezwat wykonawce
do wyjasnien powotujgc sie na art. 223 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,

a wykonawca wyjasnien nie ztozyt lub tez zamawiajgcy wyjasnienia te uznaje za
niekompletne, powinien je ponowic juz w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien
publicznych.

Tym samym nie mozna uznac¢, ze Zamawiajgcy nhie postapit prawidtowo wzywajgc
Przystepujacego po raz kolejny do ztozenia wyjasnien (pomijajgc fakt, ze mogt odrzuci¢
oferte z powotaniem sie na art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych juz po
pierwszych wyjasnieniach).

Co do samej kwestii wyceny poz. 2., 4. i 10. zatgcznika ,,Uzupetnienie formularza oferty” Izba
stwierdzita, ze dyspozycja art. 224 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych odnosi sie
wprost do przedmiotu zamowienia: ,jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w dokumentach zaméwienia” oraz do przepiséw ,budzg watpliwosci co do
mozliwosci wykonania zgodnie z wymaganiami wynikajgcymi z odrebnych przepiséw”. Tym
samym zatozenia wykonawcy modyfikujgce w ofercie przedmiot zamdwienia, zmierzajgce do
zmniejszenia lub modyfikacji kosztow w stosunku do zatozen opisu przedmiotu zamowienia,
jak zrobit to Przystepujacy, juz same w sobie zaburzajg przedmiot jej wyceny. | pomimo ze
w niniejszym postepowaniu dotyczg poszczegdinych pozyciji, nie moga zosta¢ zignorowane.
Podobnie odno$ne przepisy dotyczace odbioru i zagospodarowania odpadéw sg dosé
restrykcyjne zaréwno jesli chodzi o spos6b nadawania im kodu, zmiane tego kodu, ich



oddawanie do odpowiedniej instalaciji itd., wykonawca nie dysponuje tu wiec dowolnoscig
w realizacji ustugi, co z kolei wptywa na koszt jej wykonania.

Przystepujacy w swoich wyjasnieniach jednoznacznie wskazat, ze poz. 10. zatgcznika
»Uzupetnienie formularza oferty” zostata znacznie niedoszacowana (54 zt zamiast 318 zt),
zaktada, ze nie bedzie odbierat odpadoéw pod tym kodem, a koszty jej wykonania zostaty
ujete w innej pozyciji (poz. 24.).

W ofercie poz. 10. zostata wyceniona na kwote 50 zt netto/Mg, co dato wartos¢ pozycji brutto
12.337,38 zl, zas poz. 24. na kwote 600 zt netto/Mg, co dato warto$¢ pozyciji brutto
197.205,84 zt. W wyjasnieniach Przystepujgcy wskazat, ze realny koszt poz. 10 to 318,05
z/Mg, z czego 264,05 zt zostalo ujete (doliczone) w innych pozycjach.

Zamawiajacy podczas rozprawy przyznat, ze sam minimalny koszt zagospodarowania
odpadu o tym kodzie w instalacji to 199,99 zt.

Tym samym nie ma watpliwo$ci, ze pozycja ta zostata w wyrazny sposob niedoszacowana.

Co do poz. 2. i 4. formularza ,Uzupetnienie formularza oferty” Przystepujacy w wyjasnieniach
z 11 pazdziernika 2021 r. wskazal, ze dla poz. 2. koszt ,.zrzutu i zagospodarowania” to 97,20
zt/Mg brutto, a koszt pracy to 160 zt/Mg brutto, podczas gdy cena jednostkowa brutto to 270
z4 (250 zt + 8% VAT). Zas dla poz. 4., ze koszt ,zrzutu i zagospodarowania” to 21,60 z/Mg
brutto, a koszt pracy to 160 zt/Mg brutto, podczas gdy cena jednostkowa brutto to 270 zt (250
zt + 8% VAT). Przystepujacy powotat sig tez na zastosowanie nieokreslonych
»innowacyjnych rozwigzan technicznych”, transport odpadéw pojazdami dwukomorowymi, co
zmniejsza koszty transportu oraz zdobywanie coraz wiekszego doswiadczenia

i profesjonalizmu w wykonywaniu ustug.

Na wstepie wyjasnien Przystepujgcy rozpisat tez koszty dotyczgce odpaddéw o kodzie 20 03
01 ,Niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne”, ujetych w poz. 25. zatgcznika
»Uzupetienie formularza oferty”, o ktérych wyjasnienie nie byt proszony w wezwaniu, co

Zamawiajacy - jak wynika z jego stanowiska przedstawionego podczas rozprawy -
zinterpretowat, Ze w cenie tej pozycji zostaly ujete koszty z kwestionowanych pozycji. Jest to
na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych i specyfikacji warunkéw zamowienia
niedopuszczalne, o czym byla mowa powyze;j.

Co do samych wyjasnien nalezy jednak zauwazy¢, ze powyzsze wyliczenia nie zostaty
niczym umotywowane, tj. z jakich zatozen takie kwoty wynikajg, brak nawet odniesienia do
samych kosztow zagospodarowania odpadéw w instalacji, przy czym mowa tu nie tylko

o dowodach, ale tez braku samej argumentacji Przystepujgcego, w tym kalkulacji owych
elementdw kosztotworczych.

Réwniez pozostate elementy kosztotwércze, na ktre powoluje sie Przystepujgcy, nie zostaty
wyjasnione. Przystepujgcy wskazat na ,innowacyjne rozwigzania techniczne”, ktére nie
wiadomo na czym polegaja i jaki konkretnie majg wptyw na cene. Przy czym, jesli
Przystepujacy pod tym hastem rozumie zastosowanie do transportu odpadéw pojazdéw
dwukomorowych, to nie jest to rozwigzanie innowacyjne, lecz od lat standardowe przy
odbiorze odpadoéw. Do tego, aby zmniejszac koszty transportu, a nie je zwigksza¢ (wigkszy
pojazd lub wiekszy ciezar tadunku to wigksze zuzycie paliwa, a dluzsza trasa pomiedzy
instalacjami to wieksze zuzycie paliwa oraz diuzszy czas pracy kierowcy), musi dotyczy¢
odpadow, ktére bedg odbierane w tych samych dniach, z tych samych miejsc

i transportowane do tej samej instalaciji lub instalacji pobliskich, lezgcych na tej samej trasie.
Przystepujgcy do kwestii tej odniést sie jedynie hastowo.

Trzeba tez zauwazy¢, ze skoro Przystepujgcy wskazat, iz koszt wykonania danej pozyciji
zostat ujety w innej pozycji, to jednoczesnie cena jednostkowa tej pozyciji zostata
podwazona, bowiem od wskazanej tam ceny nalezatoby odjg¢ koszt pozyciji
niedoszacowanej, czyli np. jesli w cenie poz. 24. kwota 264,05 zt ,przynalezy” do poz. 10.,
zatem koszty wykonania ustugi w tym zakresie muszg zosta¢ pokryte z kwoty 335,95 zt.

Tym samym, w ocenie Izby, trudno uzna¢, ze ,ztozone wyjasnienia wraz z dowodami
uzasadniajg podang w ofercie cene”, do czego odnosi sie art. 224 ust. 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Nalezy tez podkresli¢, ze, wbrew twierdzeniom Przystepujgcego, nie jest jego wytgczng
sprawg, w jaki sposéb zbuduije i skalkuluje cene swojej oferty, w ktérych elementach

osiggnie zysk lub strate i z jakich pozycji bedzie swoje straty pokrywat. Jak tez, ze moze
ewentualne straty w niniejszym zamoéwieniu pokrywac z zyskdéw z innych ustug. Juz nie



odwotujgc sie nawet do innych regulacji w tym zakresie, na gruncie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych jest to niezgodne z zatozeniami procedury zaréwno w zakresie uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami, jak i zgodno$ci z wymaganiami zamawiajgcego,

w szczegolnosci specyfikacjg warunkéw zamowienia, ktére to elementy stanowig
obowigzkowy przedmiot badan zamawiajgcego, co wynika wyraznie z art. 223 ust. 1, art. 224
i art. 226 ustawy Prawo zamowien publicznych. Przy czym art. 226 ust. 1 pkt 5, 7 i 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych nakazujg odrzucic oferte, ktérej tres¢ jest niezgodna

z warunkami zamdwienia, ktora zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji lub
ktéra zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Formutujgc zarzuty Odwotlujacy nie wskazat naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a jedynie na art. 16 ustawy Prawo zamowienh publicznych, zatem
Izba nie odnosita sie do tej przestanki odrzucenia oferty. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w tym
zakresie istnieje dos¢ bogate orzecznictwo i pismiennictwo, ktdére wyklucza finansowanie
skrosne (subsydiowanie krzyzowe) polegajgce na finansowaniu jednych zamowien (ustug,
dostaw, robot budowlanych) z zyskéw osigganych z realizacji innych zamoéwien (kiedy
wyzsze ceny dla jednych odbiorcoéw rekompensujg nizsze dla innych) lub kiedy zysk

z jednego zamdwienia idzie na pokrycie strat z innego zamdéwienia. Jest to wprost uznawane
za czyn nieuczciwej konkurencji zaburzajgcy konkurencje w danym postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego i dziatanie na niekorzy$¢ innych wykonawcow
biorgcych udziat w danym postepowaniu (vide definicja czynu nieuczciwej konkurenciji
zawarta w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta). Podobnie, jesli wykonawca tak formutuje tre$¢ swojej oferty, aby przez
zastosowanie ,inzynierii cenowej” obejs¢ oczekiwany zakres przedmiotu zamoéwienia lub
oczekiwany sposéb wyceny, aby zlozy¢ oferte z nizszg ceng i tym samym zajgc wyzszg
pozycje w rankingu ofert, ktora to oferta w konsekwenciji okaze sie lub moze okaza¢ sie
drozsza w realizacji - chodzi tu zwtaszcza wiasnie o wliczanie kosztéw realizacji jednych
pozycji kosztorysu/formularza cenowego do innych pozyciji przy zatozeniu, ze jedne pozycje
(wycenione nisko) nie bedg realizowane, a inne (wycenione wysoko) zostang zrealizowane
w ilosci wiekszej niz szacowana. Drugim klasycznym przyktadem takiego dziatania jest
zawyzone oszacowanie pozyciji, ktére bedg wykonywane wczesniej i zanizone pozycji do
wykonania p6zniejszego przy zatozeniu rezygnacji przez wykonawce z wykonania dalszej
czesci umowy, uzyskaniu wyzszej zaliczki itp. Wyroki, na ktére powotat sie Zamawiajgcy

w odpowiedzi, pochodzg sprzed lat i zawierajg juz nie do konca aktualne poglady. Przy tym
poglady tego typu dotyczyly najczesciej obszernych kosztoryséw do robo6t budowlanych oraz
wyceny ryczattowej, a nie kosztorysowej. Przy czym praktyka zwigzana zaréwno

z rozliczeniami umoéw, rozwigzanych przed zakonczeniem ich realizacji, nawet ryczattowych
- gdzie rozliczenia nastepowaty wedtug wyceny poszczegélnych pozycii, jak i inwencja
wykonawcow dotyczgca ,inzynierii cenowej” przy sktadaniu ofert spowodowaty, ze poglady
w tej dziedzinie w ostatnich latach staty sie znacznie bardziej restrykcyjne.

W oparciu o powyzsze Izba uznata, ze oferta Przystepujgcego podlega odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2, § 5, § 7 ust.
1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamowien publicznych w wyroku oraz

w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z§ 2 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia na dostawy i ustugi o wartosci przekraczajacej
progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, wynosi
15.000 ztotych.

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie wpis
oraz uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkow lub spisu kosztéw, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce m.in. koszty
zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe i wynagrodzenie i wydatki
jednego petnomocnika, nieprzekraczajgce tacznie kwoty 3600 ziotych.



Zkolei § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia stanowi, ze w przypadku uwzglednienia odwotania
przez Izbe w catosci, koszty ponosi zamawiajacy; a lzba zasgdza od zamawiajgcego na
rzecz odwotujgcego rownowartos¢ kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2.

Izba uwzglednita zatem uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 15.000 ztotych
oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 ztotych.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentencji.

Przewodniczacy:
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