Sygn. akt KIO 2949/23
WYROK
z dnia 20 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Malgorzata Jodiowska
Protokolantka:Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie dnia 18 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej 05 pazdziernika 2023 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia S. W.,
E. G. dziatajgcymi w ramach spétki cywilnej pod nazwag EKO-PLUS ZAKLAD USLUGOWO-HANDLOWY S.C. S.
E. G. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Bestwina
przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia M. K. prowadzacego dziatalnosé pod
firmg PHU OPERATUS M. K., OPERATUS Sp z o.0. Sp. k. z siedzibg w Jaworzetaszajacych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie oraz nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach wezwanie wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia M.K. prowadzacego dziatalnos¢ pod firmagPHU OPERATUS M. K., OPERATUS Sp
0.0. Sp. k. z siedzibg w Jaworze do ztozenia wyjasnien i przedstawienia dowodéw dotyczacych wyliczenia ceny, w
szczegolnosci w zakresie ceny za odbior i zagospodarowanie 1 Mg odpadéw komunalnych
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Gmine Bestwina i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania
2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione przez Odwolujgcego tytutem uiszczonego wpisu od odwotania
oraz wynagrodzenia pethomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2023 r,, poz. 1605) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 2949/23

UZASADNIENIE:

Gmina Bestwina (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn: ,Odbior, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli oraz PSZOK
na terenie gminy Bestwina w roku 2024”, nr referencyjny: ZFi$.271.10.2023.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwien (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Szacunkowa warto§¢ zamowienia przekracza progi unijne okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 28 lipca 2023 pod
numerem: 2023/S 144-461799.

W postepowaniu tym wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia S. W., E. G. dziatajgcymi w
ramach spotki cywilnej pod nazwg EKO-PLUS ZAKLAD USLUGOWO-HANDLOWY S.C. S. W., E. (Glej:
LOdwolujacy”) 05 pazdziernika 2023 wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu dla czesci 1 oraz czesci 2, polegajacych na:

- wyborze jako najkorzystniejszej w Postepowaniu oferty ziozonej przez wykonawce PHU OPERATUS M. K., ul

Cyniarska 38, 43-300 Bielsko-Biata (Lider Konsorcjum) OPERATUS Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotk:

komandytowa, ul. Cieszynska 291, 43-384 Jaworze (Partner Konsorcjum), dalej jako: ,wykonawca OPERATUS”

~konsorcjum OPERATUS”;

- zaniechaniu wezwania wykonawcy OPERATUS do wyjasnien w zakresie ceny ztozonej oferty, a w szczegolnosci w

zakresie istotnej czesci ceny skladowej oferty, tj. ceny za odbior i zagospodarowanie 1 [Mg] odpadéw komunalnych;

- nieprawidtowym dokonaniu wyboru oferty wykonawcy OPERATUS w Postepowaniu

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

Jl.art. 239 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp poprzez wadliwy wybdr oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu, w sytuacji, gdy wykonawca



OPERATUS powinien zosta¢ wezwany do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny swojej oferty z uwagi na fakt, ze
cena istotnej czesci sktadowej ceny oferty wykonawcy OPERATUS tj. ceny za odbidr i zagospodarowanie 1 [Mg]
odpaddéw komunalnych jest nierealnie niska i po stronie Zamawiajgcego powinna wzbudzi¢ powazne watpliwosci.
Powyzsze stanowi o jednoczesnym dokonaniu przez Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej w sposob
naruszajgcy uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow. Innymi stowy Zamawiajgcy zaniechat wezwania
do ztozenia wyjasnien ceny oferty wykonawcy OPERATUS i w konsekwencji przedwcze$nie dokonat wyboru oferty
OPERATUS jako najkorzystniejszej

Odwotujgcy wnidst o:

J.uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2.wezwanie do wyjasnien w zakresie ceny oferty wykonawcy OPERATUS, w szczeg6lnosci w zakresie ceny za odbior i
zagospodarowanie 1 [Mg] odpadéw komunalnych;

3.dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej dopiero po ustaleniu czy wykonawca OPERATUS ztozy wyjasnienia, a jezeli
zlozy to po ustaleniu czy z ich tresci wynika uzasadnienie dla tak niskiej ceny oferty

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwotujgcy wskazat:

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Odbior,
transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci oraz z PSZOK na terenie gminy
Bestwina w roku 2024”. Przedmiot zaméwienia zostat podzielony na nastepujgce czesci: a) Cze$¢ 1 zamdwienia: odbior,
transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci potozonych na terenie gminy
Bestwina, b) Czes¢ 2 zamowienia: odbior, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z PSZOK w Kaniowie.

2. W Postepowaniu zostaly ztozone oferty zgodnie z ponizszym zestawieniem
a) Czesc 1
1)PHU OPERATUS M. K., ul. Cyniarska 38, 43-300 Bielsko-Biata (Lider Konsorcjum) OPERATUS Spédtka
ograniczong odpowiedzialnoscig Spdtka Komandytowa ul. Cieszynska 291, 43-384 Jaworze (Partner

Konsorcjum)\

1 663 812,00 zt (cena jednostkowa brutto za 1Mg odpadéw komunalnych: 924,34 zt)

2),EKO-PLUS” ZAKLAD USLUGOWO — HANDLOWY SPOtKA CYWILNA S. W., Edward Grygierczyk 4:

Czechowice - Dziedzice, ul. Slepa 10

1 764 000,00 zt (cena jednostkowa brutto za 1Mg odpadéw komunalnych: 980,00 zt)

b) Czes¢ 2
1)PHU OPERATUS M. K., ul. Cyniarska 38, 43-300 Bielsko-Biata (Lider Konsorcjum) OPERATUS Spoétka
ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka Komandytowa ul. Cieszynska 291, 43-384 Jaworze (Partner

Konsorcjum)

569 586,00 zt (cena jednostkowa brutto za 1Mg odpadow komunalnych: 949,31 zt)

2),EKO-PLUS” ZAKtAD USEUGOWO — HANDLOWY SPOLKA CYWILNA Sylwia Wala, Edward Grygierczyk 4:

Czechowice - Dziedzice, ul. Slepa 10

630 000,00 zt (cena jednostkowa brutto za 1Mg odpadow komunalnych:1 050,00 zt)

Zamawiajgcy w dniu 25.09.2023 r. dokonat wyboru, jako oferty najkorzystniejszej w Postgpowaniu, oferty
wykonawcy OPERATUS z naruszeniem przepiséw ustawy pzp. W Swietle powyzszego wniesienie niniejszego
odwotania jest konieczne i w petni uzasadnione.

W dniu 4.10.2023 r. Odwotujgcy zwrécit sie z wnioskiem do Zamawiajgcego o uniewaznienie czynnosci wyboru
wskazujgc na okolicznosci decydujgce o ty, ze cena jednostkowa zaoferowana przez wykonawce OPERATUS budzi
watpliwosci w kontek$cie jej realnoSci i najpewniej jest ceng razgco niskg. Zamawiajgcy odmoéwit uniewaznienia
czynnosci wyboru — swoje stanowisko przedstawiajgc w tresci pisma z dnia 5.10.2023 r.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy przywotat tres¢ art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego,
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu bez uprzedniego zweryfikowania czy cena oferty
Wykonawcy OPERATUS nie jest razgco niska, pomimo, ze cena jednostkowa zaoferowana przez Wykonawce
OPERATUS:

1)Pomimo braku wyjgtkowo sprzyjajgcych okolicznosci po stronie tego Wykonawcy, majacych wptyw na mozliwos¢
obnizenia kosztéw wykonania umowy jest nizsza niz najnizsza stawka w ubiegtoroczny przetargu. Fakiem
notoryjnym jest powszechnie panujgcy wzrost cen, ktory przektada sie na wzrost kosztdéw realizacji przedmiotu
umowy w tym Postepowaniu, w stosunku do postepowania sprzed roku, obejmujgcego ten sam zakres
zamowienia.

2)Pomimo, ze wykonawca OPERATUS we wszystkich postepowaniach przetargowych, w ktérych sktada oferte w
zakresie tozsamego przedmiotu postepowania jak w ty Postepowaniu oferuje cene jednostkowg za 1Mg odpadow
komunalnych na poziomie powyzej 1100 zt.



Tymczasem, zestawiajac ceny, za jakie aktualnie realizowana jest umowa (ustalona wg kosztow wystepujgcych
w grudniu 2022 r.) z cenami zaoferowanymi w dniu 25.09.2023 r. przez Konsorcjum OPERATUS, naturalnym, logicznym
i ewidentnie samoistnie nasuwajgcym sie wnioskiem jest konieczno$¢ pojawienia sie watpliwosci po stronie
Zamawiajgcego co do rzetelnosci i prawidtowosci ustalenia ceny jednostkowej za odbiér i zagospodarowanie 1Mg
odpaddéw komunalnych przez Wykonawce OPERATUS

Cena jednostkowe za odbidr i zagospodarowanie 1 [Mg] odpadéw komunalnych w tej konkretnej sprawie jest
istotng czescig sktadowg ceny oferty.

Zamawiajgcy przyjat kosztorysowg forme wynagrodzenia, co w ocenie Odwolujgcego powoduje, ze kazda z cen
jednostkowych stanowi w ofercie odrebng cene za poszczegdiny element $wiadczenia, rozliczenie bowiem odbywa sie
za faktycznie odebrane odpady danego rodzaju. Cena jednostkowa zatem musi obejmowac koszt odebrania odpadéw od
mieszkanca, przetransportowania ich do wskazanej instalacji i zagospodarowania w tej instalaciji.

Kolejnym czynnikiem, wptywajgcym na wysoko$¢ ceny jednostkowej, jest odlegtos¢ miejsca odbioru odpadéw od
instalacji do jakiej odpady ostatecznie trafig, co powoduje, ze nie jest mozliwe, aby wykonawca rzetelnie kalkulujacy
koszty odbioru i zagospodarowania odpadow selektywnie zbieranych mégt ustalic stawki za odbior na tak niskim
poziomie jak uczynit to OPERATUS. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze wykonawca ten aby przewiez¢ odebrane
odpady do instalacji ponies¢ musi konkretne koszty zwigzane z kosztami paliwa, dtuzszego czasu pracy ludzi i maszyn.

Odwolujacy wskazuje, ze Zamawiajgcy zaniechatl wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien co do kalkulaciji
elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny. Przyjeta przez Zamawiajgcego forma rozliczenia powoduje, ze
wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy, zatem jako ceny nalezy traktowaé stawki jednostkowe za odbior
i zagospodarowanie odpadow. W tym przypadku kazda ze wskazanych cen powinna zosta¢ uznana za istotna, gdyz
zostata przez Zamawiajgcego wyodrebniona. Odwolujgcy ma S$wiadomos$é, ze co do zasady ocenia sie catoSciowg cene
oferty, jednakze ceny jednostkowe mogg by¢ badane w zakresie razaco niskiej ceny - w sytuacji kiedy mogg zawazy¢ na
nalezytym wykonaniu przyszfej umowy. Regulacje dotyczgce razgco niskiej ceny majg na celu zabezpieczenie
Zamawiajgcego przed koniecznos$cig zawierania umowy z wykonawcg oferujgcym cene na tyle niskg, iz watpliwym
wydaje sie, ze wykonawca ten wykonana umowe, albo czy wykona jg nalezycie. Nie jest przy tym wykluczona mozliwosc¢
popetniania przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji w zakresie cen sktadowych i ich wzajemnej relacji.

W ocenie odwolujgcego z powodu rozbieznosci w cenach jednostkowych oferowanych przez wykonawcow,
ktérzy zlozyli oferty w przetargu oraz majgc na uwadze fakt, ze zamawiajgcy powinien zastosowac art. 224 ust. 1 ustawy
pzp i wezwa¢ wykonawce OPERATUS do ziozenia wyjasnien ceny za odbiér i zagospodarowanie 1 Mg odpadow
komunalnych.

Odwotujacy wskazuje, ze cena zaoferowana przez wykonawce OPERATUS jest ceng razgco niskg jednak z
uwagi, ze przed zastosowaniem art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp konieczne jest zastosowanie procedury wyjasnien,
zarzut odrzucenia oferty bylby przedwczesny. Na tym etapie wystgpito zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 224 ust. 1 ustawy pzp.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy winien wdrozy¢ procedure weryfikacji prawidtowosci sposobu kalkulacji
ceny oferty wykonawcy OPERATUS, zgodnie z przedmiotowg norma, gdyz istotne czesci skladowe ceny w postaci
stawek za odbiér i zagospodarowanie 1 Mg odpadéw, a w konsekwencji taczna cena oferty (w postaci iloczynu tychze
stawek i szacowanej ilosci odpadéw), budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego, a takze wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Ustawa pzp i wigzace ustawodawstwo Unii Europejskiej nie zawierajg definicji legalnej razgco niskiej ceny, czy
procentowego poziomu, na podstawie ktérego mozna bytoby automatycznie stwierdzié¢, kiedy mamy do czynienia z
zaoferowaniem ceny razgco niskiej. Zatem w kazdym przypadku przeprowadzania procedury udzielenia zaméwienia
publicznego, jezeli jest ku temu podstawa, kwestie te nalezy bada¢ ad casum. Weryfikacja czy cena wykonawcy zostata
skalkulowana rzetelnie, czy posiada charakter ekwiwalentny, powinna nastgpi¢ poprzez pryzmat warunkéw przedmiotu
zamoOwienia, sposobu jego realizacji, warto$ci zamodwienia oraz uwarunkowan danego rynku, z uwzglednieniem cen
konkurencji. Innymi stowy, ustalenie czy cena ma charakter ceny razgco niskiej bedzie kazdorazowo wymagato
dokonania konkretyzacji na tle okolicznosci stanu faktycznego wiasciwego dla danego postepowania. Skoro zatem
okreslenie ceny oferty, jako mogacej nosi¢ charakter ceny razaco niskiej, jest dokonywane w szeroko pojetych realiach
danej sprawy, to réwniez weryfikacja czy Zamawiajacy byt zobowigzany do przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej
sposoéb kalkulacji ceny - wskazanej w art. 224 ust. 1 ustawy pzp, w tym badanie czy zaistniata przestanka obligujgca
Zamawiajgcego do rozpoczecia procedury wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w jaki sposéb i na jakiej
podstawie wyliczono cene oferty - takze jest dokonywana w okolicznosciach faktycznych konkretnego zamoéwienia, przy
uwzglednieniu jego indywidualnych cech w korelacji z uwarunkowaniami wtasciwymi dla danego rynku. | pomimo, ze w
omawianej normie ustawodawca zawart norme okresSlajgcg fakultatywne wezwanie do ziozenia wyjasnien, w



przeciwienstwie do art. 224 ust. 2 ustawy pzp, to w przypadku zaj$cia okolicznosci, o ktérych mowa w hipotezie przepisu
- zaistnienie okoliczno$ci powodujgcych, ze cena lub jej istotna cze$¢ skladowa wydaje sie razgco niska i wzbudza
watpliwos¢, czy mozliwym bedzie wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z dokumentacjg postepowania
i przepisami prawa - przeradza sie to w obowigzek Zamawiajgcego, ktdrego zaniechanie moze spowodowac negatywne
dla niego skutki. Nie mozna jedynie skupia¢ sie na procentowej réznicy wartosci zamdwienia i ceny catkowitej z oferty
wykonawcy OPERATUS, watpliwosci co do prawidiowosci kalkulacji ceny ofertowej, zgodnie z hipotezg art. 224 ust. 1
ustawy pzp, nie zostaly zawezone przez ustawodawce wytgcznie do procentowych réznic poszczegolnych wartosci.
Katalog przestanek zastosowania trybu omawianej normy jest katalogiem otwartym - dostosowanym do szerokiego
spektrum sytuacji, jakie mogg zaistnie¢ na rynku zaméwien publicznych. Odwotujgcy przywotat teze wyroku Krajowe;j
Izby Odwotawczej z 27 stycznia 2020 w sprawie o sygn. akt KIO 51/20.

Zamawiajgcy, aby poprawnie zastosowa¢ norme art. 224 ust. 1 ustawy pzp, musi poddac¢ zaistnialy w sprawie
stan faktyczny krytycznej analizie, pod katem prawidtowosci i rynkowego charakteru zaoferowanej ceny, przy
uwzglednieniu weryfikacji wartosci istotnych czesci sktadowych ceny. Ustalajgc zatem wzorzec prawidlowego
postepowania Zamawiajgcego, Odwolujgcy za orzecznictwem KIO podaje, ze nalezycie dziatajgcy Zamawiajgcy w tym
stanie rzeczy powziglby takie watpliwosci - co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami dokumentacji postepowania i przepisami prawa. Zatem po stronie Zamawiajgcego powinny byly powsta¢
watpliwosci i Zamawiajgcy powinien zbada¢ oferte wykonawcy OPERATUS w trybie art. 224 ust. 1 ustawy pzp.
Zamawiajgcy, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy OPERATUS do ziozenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny,
dokonat przedwczesnego wyboru oferty tego wykonawcy, jako oferty najkorzystniejszej.

Dziatanie Zamawiajgcego nie moze ogranicza¢ sie do procentowego poréwnania zaoferowanej przez wykonawce
OPERATUS ceny do wartosci szacunkowej i ceny Odwotujgcego. Odwotujgcy podnosi wade oferty wykonawcy
OPERATUS w postaci budzgcych watpliwosci jednakowych cen jednostkowych, ktére wykonawca skalkulowat na
nierealnie niskim poziomie za 1 Mg dla odpadoéw zbieranych selektywnie - pomimo koniecznosci zagospodarowani
odpadéw w réznych instalacjach, przyjmujacych poszczegodlne frakcje odpadéw, a co za tym idzie réznigcych sie
kosztami zagospodarowania i transportu poszczegélnych frakcji odpadéw, innymi cenami na instalacjach itp.
W szczegdlnosci, ze forma rozliczenia z wykonawca jest wynagrodzenie kosztorysowe za faktycznie zagospodarowanie
odpadéw, kiedy stawki wykonawcy OPERATUS mogg pomija¢ tres¢ dokumentacji postepowania i wskazywa¢ wade
oferty w postaci niezastosowania ustalonego przez Zamawiajgcego sposobu obliczenia ceny czy braku uwzglednienia
przyjetej formy wynagrodzenia, a zatem z pominieciem narzuconego przez Zamawiajgcego sposobu realizacji
zamowienia.

Zamawiajgcy dysponowat ceng globalng za wykonanie zamowienia, obliczong jako iloczyn szacowane;j ilosci
odpadéw (na podstawie danych historycznych) oraz ceng netto za 1 Mg odbioru i zagospodarowania odpadow
komunalnych. Zmawiajacy podzielit wynagrodzenie na wazne dla niego elementy, ktdre stanowig istotne cze$ci skladowe
ceny, o ktérych mowa w art. 224 ust. 1 ustawy pzp. Bezposrednio potwierdza to tre§¢ wzoru umowy, gdzie Zamawiajgcy
ustalit forme rozliczenia z wykonawcami w postaci wynagrodzenia kosztorysowego - iloczyn ilosci faktycznie odebranych
i zagospodarowanych odpadéw oraz stawki jednostkowej za odbiér i zagospodarowanie 1 Mg odpadéw komunalnych.
Ustalony sposéb rozliczenia wynagrodzenia znajduje odzwierciedlenie w SWZ, dotyczacym sposobu obliczenia ceny
oferty — w cenie 1 Mg muszg by¢ wliczone wszystkie sktadniki cenotworcze.

Majac powyzsze na uwadze cena jednostkowa zawarta w formularzu ofertowym, jest ceng odrebng i

samodzielng i jako taka podlega badaniu. Zamawiajgcy przewidziat rozliczenie miesigczne za faktycznie
zagospodarowane odpady, w oparciu o ceny jednostkowe z formularza cenowego, ptacone wedtug wykonanej ustugi -
ilosci odebranych i zagospodarowanych Odpadéw komunalnych. Zatem w ocenie Odwolujacego w cenie wykonawcy
powinni zawrze¢ wszystkie koszty zwigzane z odbiorem i zagospodarowaniem odpadéw komunalnych i nie ma
mozliwosci "przerzucania" danego kosztu pomiedzy ustugami realizowanymi na terenie sasiednich gmin, bowiem sg to
samodzielne ceny, w oparciu o ktére bedzie rozliczane wynagrodzenie wykonawcy za realizacje zaméwienia.
Ceny utylizacji odpadéw za poszczegdlne frakcje nie sg jednakowe. WysokoS¢ ceny za zagospodarowanie danego
odpadu uzalezniona jest od rodzaju odpadu (kodu odpadu). Instalacje odbioru odpaddw tworzg cenniki, ktére sg oparte o
poszczegdlne kody odpadéw. Ceny te wzrosty w ciggu ostatniego roku — a koszt zagospodarowania odpadéw jest
czynnikiem majgcym istotne znaczenie dla prawidtowego oszacowania ceny jednostkowej. Przy istnieniu tak wysokich
kosztéw transportu odpadow jakie z racji odlegtosci, ktére wykonawca OPERATUS musi pokona¢, koszt
zagospodarowania odpadéw w podanych przez niego instalacjach powoduje, ze tym bardziej zaoferowane stawki w
zadaniu 1 i zadaniu 2 s3 nierealne.

Kolejnym czynnikiem przemawiajgcym za koniecznoscig wdrozenia procedury w trybie art. 224 ust.1 ustawy pzp
sg zalozenia przyjete do oszacowania wartosci zaméwienia przez zamawiajgcego w zestawieniu z ceng zaoferowang
przez Wykonawce OPERATUS, z ktorych wynika ze cena oferty wykonawcy OPERATUS jest znacznie nizsza niz kwot:



jakg Zamawiajacy zabezpieczyt na sfinansowanie zadania 1 i zadania 2. (...)

Zamawiajgcy z uwagi na fakt, ze Wykonawca OPERATUS nie jest wykonawcg lokalnym musi takze wzig¢ pod
uwage, ze koszty realizacji ustugi zwigzane z kosztem paliwa i transportu generowane wg chociazby wskazanych w
ofercie Wykonawcy OPERATUS instalacji, sitg rzeczy - obiektywnie, muszg by¢ znacznie wyzsze niz te same koszty
dotyczace lokalnego Wykonawcy jakim jest EKO-PLUS” ZAKLAD USLUGOWO — HANDLOWY SPOLKA CYWILN
W., E. G., ktéry pomimo posiadania wyjatkowo sprzyjajgcych okolicznosci do realizacji przedmiotu umowy z uwagi na
konieczno$¢ pokrycia kosztow prawidtowego wykonania ustugi i wygenerowania zysku zaoferowat realizacje ustugi dla
zadania 1 i 2 za cene jednostkowg w wysokosci odpowiednio 980 zt za odbiér i zagospodarowanie 1Mg odpadéw
komunalnych i 1050 zt za odbiér i zagospodarowanie 1Mg odpadéw komunalnych z PSZOK. Zestawienie tych informaciji
musi po stronie Zamawiajgcego spowodowaé watpliwos¢ w postaci: jak mozliwe jest zaoferowanie tak niskiej stawki
przez Wykonawce OPERATUS?, a wystgpienie tej watpliwosci automatycznie powoduje koniecznos¢ zastosowania art.
224 ust. 1 ustawy pzp — czyli wezwania KONSORCJUM OPERATUS do wyjasnienia czy wszystkie sktadnil
cenotworcze zawarte sg w zaoferowanej cenie jednostkowe;. (...)

Odwolujacy podkreslit, ze w ubiegtym roku Wykonawca zaoferowat stawke jednostkowg w wysokosci 1156,84 z
za 1 Mg wykonania tego samego przedmiotu umowy i pomimo wzrostu kosztow w tym roku zaoferowat stawke 924,40 zt
za1Mgdlaczesci1.27.(...)

W zlozonej pismem z 17 pazdziernika 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw
odwotania i wniost o oddalenie odwotania w catosci.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat m.in:

Podstawg prawna sporu, jaki podlega¢ bedzie rozstrzygnieciu w niniejszym postepowaniu przed KlO jest art. 224 ustawy
pzp. Wskazana norma prawna dotyczy wyjasnien razgco niskiej ceny lub kosztu. W ocenie zamawiajgcego rozwazajac

brzmienie ust 1 i ust 2 pkt 1 cytowanej normy, zamawiajgcy dziatal zgodnie z prawem, a zarzuty odwotania, majgce

ostatecznie prowadzi¢ do uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty i wymuszenia na zamawiajgcym czynnosci

wezwania drugiego wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, sg nieuprawnione i stanowig

nadinterpretacje wskazanych przepisow.

Jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, podajac dla przyktadu: wyrok KIO z dnia 6 lipca 2022r. KIO
1570/22, wyrok KIO z dnia 5 stycznia 2002r. KIO 3703/21, wyrok KIO z dnia 8 maja 2018r. KIO 769/18, wyrok KIO z dni
10 maja 2016r. KIO 616/16, celem omawianej regulacji prawnej jest wyeliminowanie z realizacji zamoéwienia tych

wykonawcow, ktorzy oferujg ceny nierealistyczne i niewiarygodne, za ktore nie bedg w stanie zrealizowa¢ zamowienia.

Cena razgco niska oznaczataby w praktyce zamiar realizacji zamowienia przez wykonawce ponizej jego kosztow

wiasnych, nie pozwalajgcych na wygenerowanie przez niego zysku.

Zamawiajgcy przywolat tre§¢ art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazal, Ze ustawodawca postuguje sie niedookreslonym

zwrotem —wydajg sie, budzg wgtpliwosci. Pozostawia to zamawiajgcemu bardzo duzy margines interpretacyjny w

odniesieniu do jego subiektywnego spojrzenia. W literaturze przedmiotu, np. w komentarzu do ustawy autorstwa

Jaworskiej z 2022r. czytamy, ze dokonujgc analizy ztozonych ofert, w kontek$cie art. 224 ust 1 pzp zamawiajgcy na

wstepie weryfikuje czy oferta zawiera oznaki mogace budzi¢ podejrzenie, ze jest razgco niska. Nie jest wiec to

szczegOtowa analiza badanej oferty, lecz powierzchowne rozeznanie, w $wietle okoliczno$ci danego, konkretnego

przypadku. Wrazenie zamawiajgcego wynika przede wszystkim z jego dotychczasowego do$wiadczenia w udzielaniu

zamowien publicznych, a zwtaszcza zaméwien tego typu. Dodatkowo zamawiajgcy dokonuje poréwnan z innymi

zfozonymi w postepowaniu ofertami. Dysponujac wiedzg o wartosci szacunkowej zamowienia odnosi sie do takze do

cen rynkowych.

W okolicznosciach tej konkretnej sprawy zamawiajgcy nie miat wrazenia, ze ztozone przez obu oferentéw ceny sg

razaco niskie.

Zamawiajgcy ma obecnie okazje wspoipracowa¢ z odwolujgcym sie w tym postepowaniu (firmg EKO-PLUS), jak i
przystepujacym do niego po stronie zamawiajgcego (Konsorcjum OPERATUS). Oba podmioty, co do zasady, rzetelnie i
zadawalajgco wywigzujg sie z realizacji uméw. Ocena wartosci rynkowej oferowanych tutaj ustug jest bardzo utrudniona,

gdyz w okolicznych jednostkach samorzadu terytorialnego od lat ustugi, bedace przedmiotem postepowania wykonuijg te

same podmioty. To na terenie gminy Bestwina — zamawiajgcego w niniejszym postgpowaniu — sytuacja jest inna, gdyz

doszto do swoistej konkurencji migdzy dwoma przedsigbiorcami, starajgcymi sie o rynek: firmg EKO- PLUS i
Konsorcjum OPERATUS. Ta konkurencja jest oczywiscie bardzo korzystna z punktu widzenia interesu zamawiajgcego,
stad dokonujgc wstepnej analizy ofert, poréwnujac je miedzy sobg, widzgc pomiedzy nimi nieznaczne réznice w

wysokosci proponowanych cen, zamawiajgcy nie powzigt zadnych watpliwosci co do rzetelnosci proponowanych ofert i

nie miat watpliwosci, ze w cenach oferowanych przez obu wykonawcédw uczestniczacych w postepowaniu realizacja

zadania publicznego jest mozliwa.

Zamawiajgcy przywotat tres¢ art. 224 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy dokonat niejako



,matematycznej, weryfikacji ofert nie znajdujgc zadnych podstaw do wzywania ktéregokolwiek z wykonawcow do
zfozenia dodatkowych wyjasnien odno$nie ceny.

Z analizy Zamawiajgcego wynika, ze zadna z cen ofertowych nie jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamowienia
powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug. Nie jest rowniez nizsza o co najmniej 30% od Sredniej arytmetycznej
cen.

Powyzsze wyliczenia potwierdzity, ze cena zaoferowana przez Wykonawce OPERATUS jest ceng realng i rynkowa.
Ponadto cena zaoferowana przez Wykonawce OPERATUS nie budzi watpliwosci Zamawiajgcego, o ktérych mowa w
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

Btedne zrozumienie warto$ci szacunkowej zamowienia

Odwolujacy btednie podaje wartosci szacunkowe dla czesci nr 1 i czesci nr 2 zamdwienia, poniewaz nie sg to wartosci
szacunkowe, ale kwoty jakie Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Zamawiajacy przywotat
treS¢ art. 222 ust. 4 ustawy Pzp, wyjasniajgc, ze jest to kwota wynikajgca z ,budzetu Zamawiajacego”. Kwoty tej nie
nalezy przy tym utozsamia¢ z ustalong przed wszczeciem postepowania szacunkowg wartoscig zamoéwienia. Kwota,
ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, odpowiada faktycznym mozliwosciom
sfinansowania zamowienia w okreslonej wysokosci. (...) Odwotujgcy podaje niepoprawne wyliczenia réznicy procentowej
~Powyzej 30%” oraz ,Powyzej 50%”.

Zarzut odwotania, ze cena KONSORCJUM OPERATUS jest nizsza niz w ubiegtorocznym przetargu, organizowanyr
przez Zamawiajgcego

Odwolujacy podnosi, ze,,Pomimo braku wyjgtkowo sprzyjajacych okolicznosci po stronie tego Wykonawcy, majgcych
wptyw na moZliwo$c¢ obnizenia kosztéw wykonania umowy jest nizsza niz najtarisza stawka w ubiegtorocznym przetargu’.
Odwolujacy pomija fakt, iz w niniejszym postepowaniu przetargowym sam zaoferowat cene nizszg niz najtansza stawka
w ubiegtorocznym przetargu (dotyczy ceny za realizacje cze$ci nr 2 zamowienia) (...).

Nieznaczna réznica miedzy cenami ofertowymi wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu

Ceny zaoferowane przez wykonawcéw w niniejszym postepowaniu sg na podobnym poziomie, réznig sie nieznacznie.
Zarowno EKO-PLUS (Odwotujgcy) jak i OPERATUS (Przystepujacy) to Wykonawcy, ktorzy realizujg obecnie, tj. w rok
2023 zadania polegajagce na odbiorze odpadéw od mieszkancéw oraz z PSZOK. Poprzednie postepowanie przetargowe,
podobnie jak obecne, podzielone byto na dwie czesci — cze$é nr 1 realizuje EKOPLUS, cze$¢ nr 2 OPERATUS. Obir
firmy wykonujg swoje zadania bez zastrzezen i Zamawiajgcy nie ma watpliwosci co do mozliwosci wykonywania
zamobwienia przez tych przedsiebiorcédw w roku 2024. Biorgc pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy nie skorzystat z
uprawnienia wynikajgcego z art. 224 ust. 1 ustawy pzp polegajgcego na zadaniu od ktéregokolwiek z wykonawcédw
dodatkowych wyjasnien.

Odniesienie sie do pojecia tzw. ,Wykonawcy lokalnego”

Odwolujacy rosci sobie prawo do nazywania siebie ,wykonawcg lokalnym”, w przeciwienstwie do Wykonawcy
OPERATUS, ktory wedtug niego ,nie jest wykonawca lokalnym”. Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
publicznego w zakresie odbioru i transportu odpaddéw komunalnych muszg spemia¢c m.in. wymagania okreslone w
Rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegSlowych wymagan w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci (Dz. U. z 2013 r., poz. 122). Jednym z wymogow
okreslonych w tym rozporzadzeniu jest posiadanie bazy transportowo-magazynowej w odlegtosci nie wigkszej niz 60km
od granicy tej gminy. Zaréwno Odwolujacy jak i Przystepujgcy spetniajg ten warunek, co zostato potwierdzone w czasie
okresowej kontroli przedsiebiorcéw odbierajgcy odpady w biezgcym roku. Odleglos¢ od bazy do granicy gminy Bestwina,
ktérg pokonujg samochody EKO-PLUS wynosi ok 3km, w przypadku OPERATUS jest to odleglosé ok 16km. Zaden :
Wykonawcéw nie jest ,wykonawcg lokalnym”, bazy transportowo — magazynowe zlokalizowane sg w powiecie bielskim,
poza granicami gminy Bestwina.

Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajacy przestrzega zasad rownego traktowania, ktéra miedzy innymi ogranicza mozliwos¢
ustalania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére preferujg lokalnych wykonawcéw (na wskazanym terenie np. powiatu,
gminy).

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia M. K. prowadzacy dziatalno$¢ pod firmg PHU
OPERATUS M. K., OPERATUS Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Jaworz@alej: ,OPERATUS”, ,Uczestnik’) zglosili
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. W pismie datowanym na 13 pazdziernika
2023 r. (doreczonym lzbie 16 pazdziernika 2023 r.) OPERATUS odniést sie do zarzutéw odwotania i wniést o oddalenie
odwotania w cato$ci.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, uwzgledniajgc dokumentacje
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ specyfikacji warunkéw
zamowienia wraz z zatacznikami, oferty wykonawcow, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska



Stron wyrazone w odwotaniu, odpowiedziach na odwolanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j.
istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
kwestionowanych czynno$ci Zamawiajgcego.

Majgc na wzgledzie art. 535 ustawy Pzp, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dowody niestanowigce
czesci dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a mianowicie:
1.kalkulacje przedtozong przez Uczestnika postepowania wraz z odpowiedzig na odwotanie
2.dowody Odwolujgcego przedtozone na rozprawie

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia M. K. prowadzacy dziatalnos¢ pod firmg PHU
OPERATUS M. K., OPERATUS Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Jawor skutecznie zglosili swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego, stajgc sie Uczestnikami postepowania odwotawczego.

Izba ustalifa, ze:

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci oraz
z PSZOK na terenie gminy Bestwina w roku 2024.

Opisany w ftreSci odwotania oraz w odpowiedziach na odwotanie stan faktyczny sprawy odpowiada
rzeczywisto$ci, wobec czego za zbedne nalezy uznac¢ jego powtarzanie.

Izba ocenita, Ze materiat dowodowy jest wiarygodny i wszechstronny oraz umozliwiajgcy wydanie rozstrzygniecia
w przedmiotowej sprawie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba rozpoznata merytorycznie ztozone odwotanie i uznata, ze zastuguje na uwzglednienie. O zasadno$ci zarzutu
odwotania zdecydowata kalkulacja ceny przedtozona przez Uczestnika postepowania oraz dowody ziozone przez
Odwolujgcego na rozprawie, w szczegolnosci cenniki za przyjecie odpaddw do instalacii.

Izba zgadza sie z twierdzeniami Uczestnika postepowania wyrazonymi w odpowiedzi na odwotanie, iz odwotanie
nie dotyczy zarzutu razgco niskiej ceny, a co za tym idzie nie ma koniecznoéci przedstawienia szczegdtowej kalkulacji
ceny. Jednakze, z powodoéw znanych tylko jemu, takg kalkulacje OPERATUS ztozyt. Skoro zatem dowdd taki do Izby
wplyna, to Izba nie mogta zignorowaé okolicznosci w nim wskazanych. Racje ma Odwotujgcy, ze ceny podane
w kalkulacji w zestawieniu ich z przedtozonymi przez Odwotujgcego cennikami budzg watpliwosci co do prawidtowosci i
realno$ci zaoferowanej ceny i w peini potwierdzajg zasadno$¢ zarzutu odwotania.

OPERATUS w kalkulacji ceny wskazat, ze koszt odbioru 1 Mg odpadéw o kodzie 150101 oraz 150107 wynosi 1 PLN.
Nadto, w wyjasnieniach pod tabelg wskazat, ze koszt odbioru 1 Mg odpadéw danej frakcji zawiera koszty osobowe i

koszty paliwa. Nie wiadomo w jaki sposob koszty te zostaty skalkulowane ani tez jakie zatozenia Uczestnik przyjgt do

kalkulacji. W ocenie Izby taka wartoS¢ juz na pierwszy rzut oka powinna zrodzi¢ w Zamawiajgcym watpliwosé co do
realnosci wskazanej w ofercie ceny.

Dalej, w kalkulacji ceny w kol. 4 OPERATUS wskazat ,pozostate koszty okotozakladowe”, na ktére sktadajg sie koszty:
administracyjne, magazynowe, zakupu gwarancji ubezpieczeniowej, ewentualne kary z tytulu nieosiaggniecia

wymaganych pozioméw odzysku w 2024 roku, leasingu, serwisu pojazdow, eksploatacji urzgdzen GPS oraz ETOLL,
koszty zakupu materiatdw. Nie wiadomo jednak w jaki sposdb koszty te zostaly skalkulowane ani tez jakie zatozenia

Uczestnik przyjat do kalkulacji.

W okolicznosciach sprawy, w toku badania i oceny ofert faktycznie ceny zaoferowane przez obu wykonawcéw
mogty nie wzbudzi¢ zasadniczych watpliwo$ci Zamawiajgcego co do ich realnosci. Jednakowoz sytuacja zmienita sie
w momencie otrzymania od Uczestnika postepowania odpowiedzi na odwotanie wraz z kalkulacjg ceny.

Biernie godzac sie ze ztozong przez Uczestnika postepowania kalkulacja, Zamawiajgcy nie moze liczy¢, ze Izba
pominie ww. dowéd jakby nigdy nie istniat. Zgodnie z trescig art. 552 ust. 1 ustawy Pzp Izba wydajgc wyrok bierze pod
uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia postepowania odwotawczego. Co za tym idzie, wydajgc orzeczenie
merytoryczne, sktad orzekajgcy bierze pod uwage stan sprawy istniejacy w chwili zamknigcia rozprawy, czyli uwzglednia
réwniez zdarzenia zaistniale w trakcie postepowania juz po wniesieniu odwotania. Izba wina zatem wzig¢ pod uwage
dowody oraz informacje zgromadzone w toku postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy w toku postepowania odwotawczego pozyskat informacje podwazajgcg wiarygodnos¢é ceny
zaoferowanej przez Uczestnika postepowania (nota bene ziozong przez niego samego) i obowigzany byt jg
przeanalizowac.

Biorac powyzsze pod rozwage, w przedmiotowej sprawie zaistniata koniecznos¢ skierowania do Uczestnika



postepowania wezwania do ztozenia wyjasnien i przedstawienia dowodoéw dotyczgcych wyliczenia ceny.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 1), pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia w sprawie szczego6towych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z
2020 r. poz. 2437). Biorgc powyzsze pod uwage kosztami postepowania Izba obcigzyta Zamawiajgcego. Na koszty
postepowania odwotawczego skiadat sie wpis uiszczony przez Odwolujgcego w wysokosci 15 000 PLN oraz koszty
poniesione tytutu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 PLN, tgcznie 18 600 PLN.

Majac powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.



