Sygn. akt KIO 148/15

WYROK
z dnia 6 lutego 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Andrzej Niwicki
Marzena Ordysinska

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lutego 2015 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2015 r. przez wykonawce

MPO Sp. z 0. 0. ul. 42 Putku Piechoty 48, 15-950 Biatystok

w postepowaniu prowadzonym przez

Gming Drohiczyn ul. Kraszewskiego 5, 17-312 Drohiczyn

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustugowo-Asenizacyjne ASTWA Sp. z o.0.
ul. Kombatantéw 4, 15-102 Bialystok zglaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
powtdérzenie czynnosci wezwania MPO Sp. z o. 0. do wyjasnienia wysokosci ceny
na podstawie art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Drohiczyn i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedemtysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez MPO
Sp. z o0.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Drohiczyn na rzecz MPO Sp. z o.0. kwote 11 100 z4 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowiaca koszty
postepowania odwolawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia
petnomocnika.

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

PrzewodniczacCy: ......c.ccovueiaernernnnnsn

Sygn. akt KIO 148/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Drohiczyn prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,,odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy
Drohiczyn” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone 15 grudnia 2014 r. w Biuletynie Zamowien
Publicznych opublikowane pod numerem 409928.

Warto$¢ zamowienia jest mnigjsza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy



Prawo zamoéwien publicznych.

Odwotujgcy — MPO Sp. z o. 0. z siedzibg w Biatymstoku wniést odwotanie zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zakresie:

1. art. 90 ust.1 poprzez brak przestanek do wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien,
w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$é ceny;
zamawiajgcy badajgc cene oferty odwotujgcego i odnoszac sie do tego przepisu ustawy
przyjat nieprawidtowo ustalong wartosc¢, inng, anizeli wskazuje przywofany przepis,

2. art. 90 ust. 3 poprzez wadliwg ocene ztozonych wyjasnien i stwierdzenie, iz oferta zawiera
razgco niskg cene,

3. art. 90 ust. 3 poprzez zaniechanie dalszych wyjadnien w sytuacji, gdy dokument ztozony
przez odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie skierowane w trybie art. 90 ust. 1 budzi
uwagi zamawiajgcego,

4. art. 92 ust. 1 pkt 2 poprzez fakt, iz podajgc uzasadnienie faktyczne decyzji o odrzuceniu
oferty zamawiajacy nie uznat zadnej z wykazanych przez odwolujgcego w wyjasnieniach
pozyciji kosztow jako nierealnej, razgco niskiej, a tylko fakt braku wskazania sposobu ich
obliczenia,

5. art. 89 ust. 1 pkt 4 poprzez nieuprawnione odrzucenie oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Przedsigbiorstwo Ustugowo-Asenizacyjne ASTWA Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego z uwagi na zarzut, iz zawiera
cene razaco niska,

3. wezwania odwotujgcego do ztozenia dalszych wyjasnien — uszczegotowien w zakresie
zadanym lub oczekiwanym przez zamawiajgcego — w sytuacji, gdy wyjasnienia budzg
watpliwosci zamawiajgcego,

4. dokonania oceny dodatkowych wyja$niet w zakresie i stopniu szczegbtowos$ci wskazanym
przez zamawiajgcego;

5. dokonania powtornej oceny ofert i powtérnego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy wezwat go do udzielenia
wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na
wysoko$¢ ceny, w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Jako stan faktyczny stanowigcy podstawe do wezwania
zamawiajgcy wskazat, iz cena oferty jest nizsza o ok. 35,2% od warto$ci zaméwienia

i w zwigzku z tym wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz budzi
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie

z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odwolujgcy podkreslit, ze wobec powyzszego to nie sama wysoko$¢é ceny ofertowej
stanowita przesfanke wezwania, lecz wynik zastosowanego algorytmu. Przy tym
zamawiajgcy btednie dokonat obliczen, gdyz procentowg warto$¢ ceny odniést do wartoSci
zamobwienia powiekszonej o podatek VAT, podczas gdy pojecie wartosci zamowienia zostato
okreslone w art. 32 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych jako catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug. Tym samym zamawiajgcy
naruszyt przepis art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych odnoszgc poréwnanie
ceny oferty odwolujgcego do innej warto$ci, niz wskazuje przywotany przepis. Gdyby
zamawiajacy rzetelnie dokonat takich rachunkéw, to okazatoby sig, iz cena ofertowa
odwotujgcego nie jest nizsza o wiecej niz 30% od warto$ci zamowienia.

ZtreSci art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika, ze zamawiajgcy, w celu
ustalenia, czy oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, wzywa wykonawcow do udzielenia
wyjasnien dotyczacych elementéw majgcych wptyw na cene oferty, jezeli wydaje sie
zamawiajgcemu, ze cena oferty jest razgco niska lub budzi watpliwosci zamawiajgcego
mozliwos¢ nalezytego wykonania zaméwienia za zaoferowang ceng. Dodatkowo
ustawodawca wskazat, iz dla potwierdzenia wskazanych zastrzezen i watpliwosci
zamawiajgcego mozna postuzy¢ sie wynikiem dokonanych rachunkow, wedlug wskazanego
algorytmu.

Zamawiajgcemu znane sg jednostkowe ceny Swiadczenia tozsamych ustug w innych



gminach Polski pétnocnowschodniej i cena odwotujgcego zapewne nie budzita watpliwosci
co do rynkowego charakteru i realno$ci wykonania przedmiotu zamoéwienia za wskazang
cene. Ceny oferowane przez inne firmy w przetargach na odbiér i zagospodarowanie

odpaddw na terenie wojewddztwa podlaskiego w 2014 i 2015 r., w tym zorganizowanych
przez sgsiadujgce z Drohiczynem gminy, z ktérych odpady oddawane sg do tej samej
instalacji, sg nizsze lub na podobnym poziomie w stosunku do ceny zaoferowanej przez
odwotujacego w przedmiotowym zamowieniu. Przy tym ceny wszystkich ofert ztozonych

w postepowaniu sg nizsze od wartosci szacunkowej zamowienia, a $rednia cena wszystkich
zfozonych ofert jest nizsza o ponad 21% od warto$ci zamdwienia, co wskazuje, iz warto$§¢
zamowienia okreslona przez zamawiajgcego jest przeszacowana w stosunku do oferty
rynkowej, wyrazonej odpowiedzig wykonawcow na ogtoszenie o zamowieniu. W takim
przypadku zasadne powinno by¢ odniesienie sie do Sredniej arytmetycznej wszystkich
ztozonych ofert, w stosunku do ktérej cena oferty odwotujgcego jest nizsza od $redniej o ok.
11%.

W ziozonych wyjasnieniach odwolujgcy wskazat na istotne okoliczno$ci, pozwalajgce mu na
skalkulowanie swojej ceny w kwocie podanej w ofercie. Odwotujgc sie do wieloletniego
do$wiadczenia w S$wiadczeniu ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw, w wyjasnieniach
wskazano przede wszystkim na nastepujace fakty obnizajgce koszty wykonania
przedmiotowego zamowienia: posiadanie wiasnego, w znacznej mierze zamortyzowanego
taboru do ustug, samochodowego, niezbednego $wiadczenia przedmiotowych
wyposazonego w satelitarny system monitorowania pozycji kazdego pojazdu; posiadanie
wiasnego warsztatu naprawczego z kompletnym wyposazeniem technicznym, co pozwala na
dokonywanie ok. 95% napraw we wtasnym zakresie; posiadanie wtasnej stacji paliw, co
pozwala na optymalizacje kosztéw zakupu paliwa poprzez niwelowanie marzy stosowanej

w powszechnym obrocie; znaczny potencjat techniczny i wieloletnig dziatalnos¢ pozwalajgcg
na uzyskiwanie korzystnych warunkéw ubezpieczen; posiadanie bazy magazynowo-
-transportowej zlokalizowanej najblizej obszaru $wiadczenia ustug, sposrod firm biorgcych
udziat w przetargu. Uzupetnienie wyjasnien stanowita zatgczona kalkulacja oferowanej ceny,
obejmujgca kwoty 100% kosztow uwzglednionych w kalkulacji ceny ofertowej, ujgtych we
wskazanych ponizej pozycjach rodzajowych (+ podatek VAT): amortyzacja posiadanych
pojazdow przeznaczonych do $wiadczenia przedmiotowej ustugi; ptace wraz narzutami oséb
bezposrednio wykonujgcych prace przy swiadczeniu przedmiotowej ustugi; koszty napraw
pojazdow; koszty paliwa; pozostate koszty obejmujgce ubezpieczenie, podatki itp.; koszty
pojemnikéw, obejmujgce koszty dostarczenia pojemnikéw, mycia, amortyzacja; koszty
dostawy workéw do odpadéw segregowanych; koszty zagospodarowania odpadéw; koszty
wydziatowe; koszty zarzgdu; marza. Dokonujgc oceny ztozonych zamawiajgcy stwierdzit, iz
ztozone wyjasnienia ,budzg uwagi”, gdyz odwotujgcy nie podat sposobu obliczenia
wskazanych kwot.

Cena ofertowa ma charakter ryczattowy a zamawiajgcy nie zadat, aby wraz z ofertg
wykonawca zatgczyt jakikolwiek dokument wskazujgcy na sposob obliczenia ceny. Dla

uznania, ze cena jest razgco niska, konieczne jest potwierdzenie, ze przy okreslonym
przedmiocie zamowienia nie jest mozliwe wykonanie zamowienia za oferowang cene bez
ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce. Oznacza to, ze zamawiajgcy, zgodnie

z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, podajgc w informaciji o wyniku
postepowania uzasadnienie faktyczne decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, powinien
wskazaé te okolicznosci, ktore ustalit bezspornie, w sposéb niebudzgcy watpliwosci.
Zakonczenie przez zamawiajgcego procedury wyjasnien z pozostawieniem nieusunietych
watpliwosci, wynikajgcych tylko z braku podania przez odwolujgcego sposobu obliczenia
niektoérych z wykazanych kosztéw i podjecie w tym stanie decyzji o odrzuceniu oferty
odwolujacego nie moze by¢ uznane za prawidtowe. Podejmujac decyzje o odrzuceniu oferty
odwotujgcego zamawiajgcy w odniesieniu do zadnej z podanych pozycji kosztowych nie
postawit zarzutu, iz jest ona nierealna i razgco niska. Jedyng przestankg do odrzucenia
oferty odwotujgcego jest tylko brak podania w ziozonych wyjasnieniach sposobu ich
obliczenia.



Wyijasnienia, do ktorych nie zatgczono dowoddw w postaci dokumentéw, z mocy prawa nie
upowazniajg Zamawiajgcego do odrzucenia oferty.

Wyijasnienia w trybie art. 90 ustawy Prawo zamdwien publicznych powinny by¢ dokonywane
w taki sam sposéb, jak wyjadnienia sktadane w trybie art. 26 ust. 4 czy art. 87 ust. 1, to
znaczy winny prowadzi¢ do usuniecia lub potwierdzenia zaistniatych watpliwosci.

Taki sposéb rozumienia i stosowania przepisu art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych
potwierdza zaréwno orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, jak i prawo europejskie.
Zaréwno przepisy dyrektywy 2004/18/WE (artykut 55.), jak i dyrektywy 2014/24/UE (artykut
69.) wskazuja, iz oceny i weryfikacji watpliwosci, czy oferta zawiera cene razgco niska,
zamawiajgcy dokonuje ,przez konsultacje z oferentem”. Przepisy polskiego prawa
uksztattowaty procedure wyjasnien w tym zakresie poprzez pisemne wezwania i pisemnie
sktadane wyjasnienia, co nie oznacza, iz w przypadku watpliwosci zamawiajgcego nie jest on
zobowigzany do kontynuowania wyjasnien poprzez uszczegétowienie i sprecyzowanie
zakresu oczekiwanych informaciji. Kontynuacja procedury wyjasnien powinna zostaé
dokonana poprzez czytelne sprecyzowanie oczekiwan zamawiajgcego, tak, aby wykonawca
wiedziat, w ktérym kierunku dowdd ma przeprowadzi€ i na jakim poziomie szczegbtowosci, tj.
wskazania, co faktycznie budzi watpliwosci zamawiajgcego. Bez tego kazde wyjasnienie
moze okazywac sie niepetne i niedostateczne.

Udzielajac wyjasnien odwotujgcy podat petny zakres kosztéw uwzglednionych przy kalkulacji
swojej ceny ofertowej, ujetych w pozycjach rodzajowych wynikajgcych ze sposobu
prowadzenia rachunkowosci w spétce. Katalog ,elementéw cenotwdrczych” wskazany

w wezwaniu przez zamawiajgcego, do ktérego nalezato odnosi¢ wyjasnienia, nie jest
adekwatny do rachunkowosci spétki. Tak wiec, bez doprecyzowania przez zamawiajgcego,

jakich konkretnych pozyciji kosztowych, stanowigcych wprost koszty zwigzane bezposrednio
z przedmiotowym Swiadczeniem ma dotyczy¢ wyjasnienie i bez wskazania racjonalnego

i uzasadnionego stopnia szczegdlowosci wyjasnien lub kalkulacii, jakich zamawiajgcy
wymaga we wskazanym zakresie, kazde wyja$nienie sktadane przez wykonawce moze by¢
w jakim$ zakresie kwestionowane, jako niewypetniajgce oczekiwan zamawiajgcego.

Podczas rozprawy zamawiajgcy podtrzymat stanowisko wyrazone w informacji o odrzuceniu
oferty odwotujgcego. Stwierdzit, iz zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych obowigzek wykazania, Ze cena nie jest razgco niska, spoczywa na wykonawcy,
natomiast art. 90 ust. 1 wskazuje czynniki, ktore nalezy przedstawi¢ w kalkulacji cenowej.
Kalkulacja odwotujgcego powinna by¢ doktadniejsza. Nie przedstawit on kalkulaciji, tylko
ogolne dane. W wyjasnieniach odwotujgcego brak jest elementéw wskazanych w informaciji o
odrzuceniu oferty.

Odpady bedg zagospodarowywane w réznych frakcjach, odwotujgcy powinien wiec
rozdzieli¢, w jaki sposob zostaty policzone koszty dla poszczegdlnych prac.

Odbiory nie sg prowadzone caty miesigc (codziennie), ale w wyjasnieniach mogty by¢
podane wyliczenia trasy, iloS¢ pojazdéw, podobnie odwotujgcy mogt obliczy¢ koszt pracy
pracownikow. Zamawiajgcy nie zadatby uméw o prace. Odwolujgcy nie wskazat tez, czy
surowce wtérne przynoszg mu dochéd, czy strate.

Zamawiajgcy nie musiat prosi¢ o dodatkowe wyjasnienia, poniewaz wyjasnienia ztozone
przez odwotujgcego niczego nie udowodnity, a ustawa nie wskazuje na obowigzek
ponownego wzywania. Prawidtowo$¢ decyzji zamawiajgcego potwierdzajg wyjadnienia
drugiego pod wzgledem wysokosSci ceny wykonawcy, ktéry za zaoferowang cene nie bytby w
stanie zrealizowa¢ zamowienia.

Warto$¢ szacunkowa zamdwienia nie moze by¢ okre$lana na podstawie $rednich cen

z innych gmin, bo kazda gmina ma inne wartosci elementéw kalkulacyjnych, np. inng trase
odbioru. Obliczajgc warto$§¢ szacunkowg zamawiajgcy opart si¢ na najnizszej cenie odbioru
zaoferowanej w roku 2013, doliczyt wspotczynnik mieszkancow, ktdérych obecnie bedzie
mniej, wspdtczynnik ilosci odpaddw, ktdrych bedzie wiecej, niz zaktadano w roku 2013,
doliczyt wspotczynnik inflacji na rok 2015. Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe, ze rynek
wymusza na wykonawcach zmniejszanie kosztéw wykonania zamowienia, ale nie 0 30%

w stosunku do ceny dotychczasowej.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz



ztozonych oswiadczen i dokumentéw Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujgcy
ma interes we whniesieniu odwotania.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.

Izba stwierdzita, iz zarzut nieprawidtowego przeprowadzenia procedury wyjasnien wysokosci
ceny, o ktérej mowa w art. 90 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz przedwczesnego
odrzucenia oferty odwolujgcego jako zawierajacej razgco niskg cene potwierdzit sie.

Art. 90 ust. 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych, regulujgcy kwestie wyjasnien
wysoko$ci ceny ofert wykonawcow, w brzmieniu obowigzujacym po zmianie ustawy z 29
sierpnia 2014 r. ma nastepujaca tres¢: ,1. Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska

w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegolnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zaméwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczgcych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajagcych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy.

3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.”

Zatem z czesci przepisu ,jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow” wynika, ze podstawg wezwania wykonawcy do
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wyjasnien w zakresie ceny nadal sg watpliwosci co do tego, czy za zaoferowang cene
mozna prawidtowo wykona¢ zamowienie oraz czy nie jest to cena dumpingowa. Odniesienie
sie ,w szczegoblnosci” do 30% wartosci zamoéwienia lub Sredniej arytmetycznej cen ztozonych
ofert jest tylko (zgodnie ze znaczeniem okre$lenia ,w szczegdélnosci”) przykladem mozliwosci
(i obowigzku) takiego wezwania. Nie oznacza jednak, ze zamawiajacy nie moze wezwac
wykonawcy rowniez w kazdej innej sytuacii, w ktérej wysokos$¢ ceny oferty bedzie budzita
jego watpliwosci. Tym samym nie mozna zarzuci¢ zamawiajgcemu niepoprawnosci takiego
wezwania.

Réwniez co do sposobu obliczenia owej 30-procentowej réznicy pomiedzy ceng oferty

a szacunkowg wartoscig zamodwienia Izba stwierdzita, ze obliczenie zamawiajgcego byto
poprawne.

Co prawda rzeczywiscie szacunkowa warto§¢ zamdwienia, zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, odnosi sie do ,catkowitego szacunkowego wynagrodzenia
wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug”, a w art. 90 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nie wskazano, ze wartos¢ ta ma by¢ powiekszona o ten podatek, jednak nie
mozna tego przepisu interpretowac z catkowitym pominigciem zasad logiki. Tak wiec nalezy



poréwnywaé ze sobg rzeczy porownywalne, czyli warto$¢ netto z netto lub brutto z brutto,
inaczej juz na samym wstepie poréwnanie to bedzie obarczone wadg w istotny sposob
fatszujgca jego wynik, gdyz przy podstawowej stawce podatku od towaréw i ustug — 23%,
prawie cata warto$¢ 30% zostanie ,konsumowana” przez éw podatek i realnie bedzie sie
porownywaé pozostate 7% lub tez zsumowane 53%, a nie wskazane w przepisie 30%.
Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze obliczanie szacunkowej wartosci zamdéwienia opisane w art.
32-35 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest czesto bardziej skomplikowane niz samo
poréwnanie go z wynagrodzeniem wykonawcy, ktére moze on uzyska¢ w ramach danego
prowadzonego przetargu i ztozonej oferty, jak cho¢by doliczanie zamoéwien uzupetniajgcych,
zamowienia udzielane w czesciach, sktadanie ofert cze$ciowych czy ustugi lub dostawy
powtarzajgce sie okresowo. Réwniez w takich przypadkach nalezy poréwnywac¢ wartoSci
sobie odpowiadajgce — np. dane czes$ci zamowienia do siebie, a nie do wartosci catosci
zamowienia, oferte na zaméwienie podstawowe do wartosci zamoéwienia podstawowego itd.

Izba jednak przyznata odwotujgcemu racje co do samego przebiegu procedury wyjasnien

i dokonanego na jej podstawie rozstrzygniecia zamawiajgcego.

Zamawiajacy, w trybie art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wezwat odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien. Wezwanie zamawiajgcego mozna podzieli¢ na 4 czesci.

W pierwszej czesci zamawiajgcy wezwat wykonawce do udzielenia wyjasnien, w tym
ztozenia dowodow, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny,
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w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Powotat sie na art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz odniost
do 35,2-procentowej réznicy pomiedzy ceng ofertowg 308.448,00 zt brutto a wartoscig
zamowienia powiekszong o podatek VAT, tj. 475.633,32 zt brutto.

W drugiej cze$ci zamawiajgcy, powolujgc sie na orzecznictwo, pouczyt wykonawce, ze
ustawa Prawo zamoéwien publicznych zakazuje wykonawcom formutowania ceny na
niewiarygodnie niskim poziomie. Ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
spoczywa na wykonawcy. Wykonawca powinien wskazac i opisa¢ obiektywne czynniki
majgce wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny; wyjasnienia powinny by¢ jak najbardziej
szczegbtowe i winny zawieraC wszystkie aspekty majgce wptyw na ceng, tak, aby nie
pozostawiaty watpliwo$ci co do prawidtowego jej wyliczenia, a jednoczesnie nie mogag
opiera¢ sie na samych o$wiadczeniach wykonawcy. Wyjasnienia wykonawcy muszg by¢
konkretne, wyczerpujgce i rzeczywiscie uzasadnia¢ podang w ofercie cene. Nie jest
wystarczajgce zfozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyja$nien odpowiednio
umotywowanych, przekonujacych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Zamawiajgcy powotat sie tez na elementy cenotwoércze wymienione w art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

W trzeciej czeSci zamawiajgcy wskazat: ,Zamawiajacy zwraca uwage, iz prawidiowo
skalkulowana cena powinna zawiera¢ w sobie takie elementy cenotwércze jak,

w szczegolnosci: 1) koszt nabycia i amortyzaciji pojazdéw; 2) koszt eksploatacji pojazdow,
w tym koszt paliwa; 3) koszt prowadzenia bazy magazynowo-transportowej, j. state koszty
zwigzane z utrzymaniem bazy na poziomie odpowiadajgcym wymaganiom przewidzianym
w ustawie i rozporzgdzeniu; 4) koszt wyposazenia nieruchomosci w pojemniki, koszt
rozmieszczenia pojemnikéw, koszt mycia pojemnikow; 5) koszt wynagrodzenia pracownikow;
6) koszt finansowania dziatalno$ci przedsiebiorcy; 7) podatki i optaty, np.: podatek od
nieruchomosci, od srodkéw transportu oraz optaty: skarbowe, notarialne, administracyjne,
sgdowe, za zniszczenie Srodowiska, a takze optata za uzytkowanie wieczyste;

8) pozostate koszty rodzajowe, np.: ubezpieczenie majagtkowe, podréze stuzbowe, reklama;
9) osiggniecie naleznego zysku; 10) zagospodarowanie odpadéw komunalnych w RIPOK.
Czwarta cze$¢ odnosi sie do kwestii formalnych, jak termin i miejsce ztozenia wyjasnien oraz
sposéb ich przestania.

Z powyzszego wynika wiec, ze samo wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
koncentruje sie na czesci trzeciej, w ktérej zamawiajgcy wskazat na 10 elementow
cenotworczych, ktdére powinna zawierac¢ prawidtowo skalkulowana oferta.

Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach zawart tabele, w ktérej ujat nastepujace pozycje wraz

z ich kosztami: amortyzacja pojazdow; ptace z narzutami; koszty napraw pojazdow; zuzycie
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paliwa; pozostate koszty transportu (ubezpieczenie, podatek drogowy), koszt utrzymania
pojemnikéw (amortyzacja, rozwozenie, mycie); zapewnienie workdéw do odpadow

razem koszty koszty segregowanych; zagospodarowanie odpaddw;
bezposrednie;
wydziatowe (oddziatu); koszty zarzadu; koszty ogétem; marza.
Tym samym powyzszy wykaz kosztéw ogolnie odpowiada powyzej zacytowanemu wezwaniu
zamawiajgcego.
Oprocz owej tabeli odwotujgcy przedstawit cze$¢ opisowa wyjasnien, w ktorej wskazat na
swoje wieloletnie doswiadczenie w Swiadczeniu ustug odbioru i gospodarowania odpadow;
oszczednosci, jakie moze osiggna¢ dzieki posiadanemu taborowi, potencjatowi ludzkiemu
i zapleczu technicznemu i warsztatowemu; juz posiadanym pojemnikom; niewielkiej
odlegtosci bazy magazynowo-transportowej do granic gminy itd. Odwolujgcy przedstawit tez
poréwnanie cen ofert ztozonych w innych ofertach.

Oczywiscie, samg te czes¢ ,,opisowg” mozna by uznac za zbyt ogding i nie spetniajaca
wymogow co do przydatno$ci wymaganych wyjasnien, gdyz brak jest kalkulacji, w jaki
sposoOb owe szczegdlne warunki i zalety wykonawcy przektadajg sie na cene oferty i jakie
dzieki nim moze poczyni¢ oszczednosci.

Jednak przedstawiona tabela z kalkulacjg ceny (kosztéw) powoduje, ze wyjasnienia
zaczynajg zawierac konkretne informacje. Przy tym wykaz kosztéw odpowiada swoim
zakresem i szczegotowoscig wezwaniu zamawiajgcego.

Zatem, skoro zamawiajgcy nie skierowat bardziej szczegotowego wezwania, a uwazat, ze
otrzymane wyjasnienia nie sg wystarczajgce, by mozna je byto poddac¢ ocenie, powinien
poprosi¢ wykonawce o ich uszczegdtowienie we wskazanym zakresie i przedstawienie
dowoddéw wskazujgc np. ktore uznatby za najbardziej przekonujace.

Zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego wykonawcy przedstawiali cene oferty jako cene
globalng za wykonanie cato$ci zamoéwienia oraz rozbili jg na warto$¢ za poszczegolne
miesigce. W ofertach brak byto bardziej szczeg6towych kalkulaciji kosztéw. Tym samym
wskazane przez zamawiajgcego w wezwaniu rozbicie ceny na poszczeg6lne elementy
kalkulacji stanowi dopiero cze$¢ wstepng analizy ceny, do ktérej zamawiajgcy moze sie
odnie$¢ w zakresie, ktéry obudzi jego dalsze watpliwosci.

Jakkolwiek jest bezsporne w orzecznictwie i praktyce, a obecnie poparte takze brzmieniem
przepisu jest, ze ciezar udowodnienia poprawnos$ci zaproponowanej ceny oferty spoczywa
na wykonawcy, to jednak zamawiajgcy powinien wskaza¢ mu, w jakim kierunku wyja$nienia
te powinny by¢ poprowadzone i na jakie okolicznosci powinien on przedstawi¢ dowody, czyli
co w jego ofercie budzi watpliwo$ci zamawiajgcego, nie pozostawiajac tego jedynie
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domystom wykonawcy. Jesli wykonawca nie otrzyma konkretnych wskazowek od
zamawiajgcego, udzieli odpowiedzi w zakresie i stopniu szczegdlowosci, ktéry sam uzna za
wiasciwy i trudno mu czyni¢ zarzut, ze wyjasnienia te nie idg torem oczekiwanym przez
zamawiajgcego. Zwtaszcza, jesli odpowiadajg wskazéwkom zawartym w wezwaniu.

Jesli wiec w takim przypadku wykonawca przedstawit wyjasnienia i dowody, ktdre w jego
mniemaniu udowodniaty jego stanowisko, zamawiajacy powinien wskazac¢ inne okolicznosci,
ktére wykonawca ma udowodni¢ lub wyjasnic¢. Trudno jest bowiem wymaga¢ od wykonawcy,
aby przedstawit on wyjasnienia i dowody na nieokreslone i wszystkie okolicznosci i nie moze
byc¢ tak, ze dopiero w uzasadnieniu odrzucenia oferty zamawiajgcy wskaze, ze miat na mysli
zupetnie inne kwestie i tylko wykonawca nie pojat jego milczgcych intenciji.

Przy takim podejsciu zamawiajgcy w sposéb dowolny mogliby odrzucac oferty wykonawcow.

Przyktadem w niniejszym postepowaniu moze by¢ cho¢by wskazane podczas rozprawy
kwestia zagospodarowania odpadéw zbieranych selektywnie — zamawiajgcy zarzucit
odwolujgcemu, ze nie wskazat tego w swoich wyjasnieniach, podczas gdy w wezwaniu
odniést sie jedynie i wprost do zagospodarowania odpadéw w RIPOK. Za$ w kwestii
dowodowej — zamawiajgcy wskazat podczas rozprawy, ze nie zgdatby umow o prace, ale nie
wskazat odwotujgcemu, ze takiego dowodu nie oczekuje, wiec kwestia braku udowodnienia



wysokos$ci ptacy pracownikéw mogtaby by¢ podniesiona w kazdej chwili.

Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze wiekszo$¢ pozyciji wyceny wymaganej przez zamawiajgcego

i przedstawionej przez odwotujgcego odnosi sie do kosztow wewnetrznych wykonawcy —
koszt pracy pracownikéw, koszt amortyzacji, koszt zarzadu itd. Koszty te sg obliczane przez
samo przedsigbiorstwo, wiec na te okolicznosci trudniej jest przedstawi¢ dowody, niz np. na
wysoko$¢ cen za przyjecie do instalacji RIPOK (jesli zamawiajacy w ogole w tej kwestii
potrzebuje dowodu, gdyz koszt ten jest jednakowy dla wszystkich wykonawcow i znany

w branzy). Tym bardziej nalezy wiec wskazac, na ktére okolicznosci wystarczy oswiadczenie
wykonawcy, a na ktére wykonawca powinien przedstawi¢ dowdd i jaki dowdd bytby

najlepszy, np. informacje ze sprawozdania finansowego, zgtoszenie pracownikéw do ZUS,
umowy o prace, faktury.

W informaciji o odrzuceniu oferty odwotujgcego zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca nie
przedstawit konkretnych wyjasnien i nie zatgczyt zadnych dowodéw na potwierdzenie:

- zuzycia paliwa w wysokosci 31.800,00 zt (wykonawca nie wskazat, w jaki spos6b obliczono
te kwote, gdyz jest podana tylko cena paliwa, a brak norm spalania paliwa przez
poszczegolne pojazdy, ilosci km, jakie pojazdy przejada przy odbiorze poszczegolnych
frakcji odpadow itd.),
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- kosztow utrzymania pojemnikéw (amortyzacja, rozwozenie, mycie) w kwocie 24.960,00 zt
(wykonawca nie wskazat, w jaki sposdb obliczono te kwote, ile zostanie rozwiezionych
pojemnikdw, jaki jest koszt rozwiezienia pojemnikdw, koszt mycia pojemnikdw, jaka jest
amortyzacja),

- zagospodarowania odpadoéw w kwocie 102.600,00 zt (w jaki sposo6b obliczono te kwote, jaki
jest koszt zagospodarowania odpadéw w RIPOK Hajnéwka, jaki jest koszt
zagospodarowania surowcow wtornych itp.),

- kosztow wydziatowych (oddziatu) w kwocie 6.000 zt, czy sg to koszty bazy magazynowo-
-transportowej (wykonawca nie wskazat, w jaki sposéb obliczono tg kwote),

- w wyjasnieniu brakuje wskazania obiektywnych czynnikéw, ktére mogtyby potwierdza¢, ze
domniemanie razgco niskiej ceny jest niezasadne. Cho¢ te akurat wykonawca przedstawit w
czesci 0ogolnej wyjasnien — moze wiec zamawiajgcy miat na mysli kwote, o jakg obnizyty one
cene oferty.

Zatem racje ma odwotujgcy, ze podstawg odrzucenia oferty byta nie tyle negatywna ocena
wysokos$ci zaoferowanej ceny, o ktorej mowa w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, ale brak powyzej wymienionych informacji. Wskazuje to na fakt, ze wyjasnienia
nie zostaly przeprowadzone w sposéb kompletny, w szczegolnosci, ze zamawiajacy

w swoim wezwaniu nie wskazywat, ze takich informacji wymaga w takim stopniu rozbicia.

Zamawiajacy powinien zatem powtdrzy¢ czynno$¢ wyjasnien wysokosSci razgco niskiej ceny
w taki sposdb, aby byt w stanie dokona¢ oceny, o kiérej mowa w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Z tym, iz zamawiajgcy nie musi powtarzac tej czesci wyjasnien, ktora
juz nastapita, tj. pierwszego wezwania do wyjasnien, lecz powinien je kontynuowac.

W swoim wezwaniu zamawiajgcy powinien wskazac, jakich dodatkowych informaciji zada od
wykonawcy w zakresie przedstawionych pozyciji tabeli kalkulacji kosztow, ewentualnie na
jakie okolicznosci i w jakim zakresie wykonawca powinien przedstawi¢ dowody.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji uwzgledniajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,8§ 3§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........cccoruenmmenenns
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