Sygn. akt: KIO 1375/15
Sygn. akt: KIO 1391/15

WYROK
z dnia 16 lipca 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2015 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 29 czerwca 2015 . przez S. P. prowadzgcego dziatalno$¢é gospodarczg pod
nazwg ,PROFESSIONAL” S. P. Wywéz Nieczystosci Statych i Plynnych w
Aleksandrowie t.6dzkim (KIO 1375/15),

B. w dniu 29 czerwca 2015 r. przez Remondis Sp. z 0.0. w Warszawie (KIO 1391/15),

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez Gmine
Aleksandréw Lédzki w Aleksandrowie Lodzkim,

orzeka:
1. Oddala odwotanie o sygn. akt KIO 1375/15,

2. kosztami postepowania o sygn. akt KIO 1375/15 obcigza S. P. prowadzacego dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg ,PROFESSIONAL” S. P. Wywéz Nieczystosci Statych i Ptynnych w
Aleksandrowie £6dzkim i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez S. P.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,PROFESSIONAL” S. P.
Wywoz Nieczystosci Statych i Plynnych w Aleksandrowie t.édzkim tytulem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od S. P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
,PROFESSIONAL” S. P. Wywo6z Nieczystosci Statych i Plynnych w Aleksandrowie
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t6dzkim na rzecz Gminy Aleksandrow tédzki w Aleksandrowie L.édzkim kwote 3600
zt 00 gr (stownie: trzy tysiace ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika,

3. uwzglednia odwotanie o sygn. akt. KIO 1391/15 i nakazuje Gminie Aleksandréow t.odzki w
Aleksandrowie £.6dzkim odrzucenie oferty S. P. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg ,PROFESSIONAL” S. P. Wywéz Nieczystosci Statych i Plynnych w Aleksandrowie
tédzkim w czesci Il zaméwienia na odbiér i zagospodarowanie statych odpadéw
komunalnych z terenu Gminy Aleksandrow £.6dzki jako zawierajgcg cene razgco niska,

4. kosztami postgpowania o sygn. akt. KIO 1391/15 obcigza Gmine Aleksandrow £odzki w
Aleksandrowie t-6dzkim i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Remondis Sp. z
0.0. w Warszawie tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Aleksandrow £6dzki w Aleksandrowie t.6dzkim na rzecz
Remondis Sp. z 0.0. w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.



Przewodniczacy: ........ccoccveneenaens

Sygn. akt: KIO 1375/15
Sygn. akt: KIO 1391/15

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Gmina Aleksandréw t6dzki w Aleksandrowie £6dzkim, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub
"Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na odbiér i zagospodarowanie
stalych odpadéw komunalnych z terenu Gminy Aleksandréw t.6dzki, z podziatem
zamowienia na dwie czesci.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu opublikowano w dniu 9 maja 2015 r. w Dz. Urz. UE Nr
2015/S 090-162037

W dniu 19 czerwca 2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach: uniewaznieniu postepowania w czesci nr | zaméwienia oraz
wyborze najkorzystniejszej oferty w czesci nr |l.

Sygn. akt: KIO 1375/15

W dniu 29 czerwca 2015 r. S. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa:
,PROFESSIONAL S. P. Wywoz Nieczystosci Statych i Plynnych” (takie oznaczenie firmy
Odwolujgcego podano w tresci odwotania), wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wzgledem uniewaznienia postepowania na czes¢ | zaméwienia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Pzp;

2) art. 91 ust. 1i2 Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp polegajgce na uniewaznieniu
czesci | postgpowania z uwagi na to, ze oferta Odwolujgcego nazwana przez
Zamawiajgcego najkorzystniejszg opiewata na kwote 3 985 199, 82 zt przekraczata

kwote, ktdrg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia (3
900 000 zt) w sytuacii, gdy w Il czesci tego samego przetargu zostata wybrana jako
najkorzystniejsza oferta Odwotujgcego za kwote tgczng brutto 3 029 397 zi, a
Zamawiajacy planowat przeznaczy¢ na te czes¢ zamowienia kwote 4 100 000 zt a co
za tym idzie uzyskat oszczednos¢ w wysokos¢ 1 070 603 zt, ktére zdecydowanie
wystarczaly na sfinansowanie czesci | przetargu w brakujgcym zakresie, co
pozwalatoby na wybranie oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

3) art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp polegajgce na niepodjeciu dziatan zmierzajgcych do ustalenia
czy mozliwe jest zwiekszenie kwoty przeznaczonej na sfinansowanie czesci |
zamowienia do ceny najkorzystniejszej oferty poprzez przesuniecie zaoszczedzonych
Srodkéw z czesci ll zamowienia;

4) art. 91 ust. 1i2 Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp polegajace na uniewaznieniu
czesci | przetargu bez wcze$niejszego wybrania oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uwzglednienie odwotania oraz uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej
na uniewaznieniu czesci | zamdwienia w przetargu nieograniczonym ,,0Odbior i
zagospodarowanie statych odpadéw komunalnych z terenu Gminy Aleksandrow
t6dzki" oraz nakazanie zbadania mozliwosci zwigkszenia kwoty do ceny
najkorzystniejszej oferty;

2) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa



prawnego wedtug norm przepisanych.
W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

ol

Zamawiajacy - Gmina Aleksandrow £6dzki reprezentowany przez Burmistrza Aleksandrowa
todzkiego ogtosit przetarg nieograniczony pod nazwg ,,0dbior i zagospodarowanie statych
odpaddéw komunalnych z terenu Gminy Aleksandrow t.édzki". Zamowienie zostato
podzielone na 2 czesci w zwigzku z podziatem gminy na 2 sektory. Do udziatu w
postepowaniu w kazdej z czesci zglosito sie po 3 wykonawcow, w tym Odwotujgcy. W dniu
16 czerwca 2015 r, nastgpito ogtoszenie kwot jakie Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, otwarcie ofert, a w dniu 19 czerwca 2015 r. jego rozstrzygniecie.
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W czesci Il postepowania za najkorzystniejszg zostata wybrana oferta Odwolujgcego na
taczng kwote brutto 3 029 397 zt (21 X 144 257 zt). W tej czeSci Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 4 100 000 zt.

Dowdd: zawiadomienia z 19 czerwca 2015 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty w czesci ll
zamobwienia w przetargu nieograniczonym ,,Odbiér i zagospodarowanie statych odpadéw
komunalnych z terenu Gminy Aleksandréw t.odzki", dokumentacja przetargowa znajdujgca
sie w posiadaniu Zamawiajgcego.

W zakresie czesci | Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie z uwagi na to, ze warto$¢ oferty
najkorzystniejszej- 3 985 199, 82 zt przekracza kwote, ktdérg Zamawiajgcy zamierzat na
sfinansowanie zamowienia tj. 3 900 000 zt.

Dowdd: zawiadomienie z 19 czerwca 2015 r. o uniewaznieniu czesci | zamowienia w
przetargu nieograniczonym ,,Odbiér i zagospodarowanie statych odpadéw komunalnych z
terenu Gminy Aleksandrow £6dzki", dokumentacja przetargowa znajdujgca sie w posiadaniu
Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu zawiadomienia o uniewaznieniu czesci | zamowienia brak jest informaciji,
azeby Zamawiajacy podjat dziatania zmierzajgce do ustalenia mozliwosci zwigkszenia kwoty
3900 000 zt. do ceny najkorzystniejszej oferty, tj. 0 85 199, 82 zi, czyli niewiele ponad 2%
warto$ci zamoéwienia. Juz pobiezna analiza wynikdéw postepowania prowadzi do wniosku, ze
taka mozliwosc¢ istniata skoro w czesci Il postepowania Zamawiajgcy zaoszczedzit kwote 1
070 603 zt (4 100 000 zt - 3 029 397 zt).

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 PZP, Zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajgcy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Zgodnie pogladem prezentowanym
przez Krajowg Izbe Odwotawczg np. w wyroku z 21 lutego 2014 r. (KIO 226/14), po wyborze
oferty opiewajacej na cene przewyzszajgca kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczyc
na sfinansowanie zamoéwienia, zamawiajacy musi dokonac¢ proby zwigkszenia kwoty, ktdra
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (podkr. J.C.). Taka préba
przed wyborem konkretnej oferty nie moze by¢ faktycznie przeprowadzona, gdyz niejako w
ciemno, teoretycznie zamawiajgcy nie wie, jaka bedzie roznica miedzy ceng ofertowg i
zatozong wysokoscig sfinansowania zamowienia. Ponad réznice w kwotach przeznaczonych
Srodkdw i ceny oferty istotng role odgrywa czas, jaki mingt od zaplanowania wydatkow na
zrealizowanie zamédwienia - moze on by¢ dosy¢ odlegly, nawet klika miesiecy przed
wszczeciem postepowania, a zwykle co najmniej kilka tygodni przed dokonaniem wyboru
najkorzystniejszej oferty. W tak diugim czasie mogg zaj$¢ zdarzenia powodujgce

zwiekszenie srodkow, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia,
np. wystapig oszczednosci dzieki tanszemu nabyciu débr ze wzgledu na wybdr tanszej oferty
w innej procedurze, albo przeciwnie, zamawiajgcy bedzie dysponowa¢ mniejszg kwotg niz
pierwotnie planowat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, bo mogg wystgpic
nieprzewidziane wydatki spowodowane np. usuwaniem skutkéw awarii.

Z kolei w innym z orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej z 12 sierpnia 2010 r. (KIO 1624/10),
Izba stwierdzita ze dla wykazania usprawiedliwionych przyczyn uniewaznienia postepowania



na skutek braku $rodkow, niewystarczajgce jest jedynie ogdlne powotanie sie przez
zamawiajacedo, ze sytuacja taka ma miejsce. Obowigzkiem zamawiajacego byto wykazanie
za pomoca dostepnych dowodéw, jakg kwotg w rzeczywistosci dysponuje, czy moze
dysponowac na dany cel. Konieczne jest podjecie najpierw proby zwiekszenia kwoty.
Dopiero gdy dokonanie takich przesunie¢ $rodkdw nie jest mozliwe lub uzasadnione, a
kwota, ktora zamawiajgcy moze przeznaczyc¢ na sfinansowanie zamoéwienia, jest nizsza od
ceny najkorzystniejszej oferty, zachodzi konieczno$¢ uniewaznienia postepowania na
podstawie art, 93 ust. 1 pkt 4 (wyrok KIO z 6 sierpnia 2012 r., KIO 1585/ 12).

Z dotychczasowego orzecznictwa Izby mozna wywnioskowac réwniez, ze dla skutecznego
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 PZP konieczne jest wstepne
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie podjecie préby zwiekszenia Srodkéw
na realizacje danego zaméwienia. W orzeczeniu z 26 marca 2015 r. (KIO 466/15), znajdujg
sie nastepujace wskazéwki dotyczace sposobu postepowania: ,,Zamawiajgcy podniést w
odpowiedzi na odwotanie, ze cena oferty odwotujgcego przekracza kwote, ktérg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i ktérg to kwote
zamawiajacy podat bezpo$rednio przed otwarciem ofert, zgodnie z art. 86 ust. 3 P.z.p., ktéry
brzmi "Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podaje kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia". Jednak zamawiajgcy nie dowiodt, ze w
ewentualnym przypadku wyboru oferty odwotujgcego zamawiajgcy bedzie musiat uniewazni¢
postepowanie na podstawie art 93 ust 1 pkt 4 P.z.p., ktéry brzmi "Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli (...) cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z
najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty”. Zamawiajacy nie wykazat, ze nie bedzie mogt zwiekszy¢ kwoty,
ktdérg moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia do ceny wybranej oferty.
Rozpatrzenie mozliwosci sfinansowania zamowienia przez zamawiajgcego w zasadzie moze
wystgpi¢ dopiero po wyborze oferty i rozpoznaniu konkretnych okolicznosci zwigzanych z
kondycjg finansowg zamawiajgcego. Sytuacje te musi w zasadzie zawsze oceni¢
zamawiajgcy dopiero po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty i tak tez stanowi przepis
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przewidujgc ewentualnos¢ mozliwosci zwiekszenia kwoty po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty".

Natomiast w zaskarzonym przetargu, Zamawiajgcy bezposrednio po otwarciu ofert, zbadaniu
ich pod katem formalnym i poréwnaniu ich wartosci z kwotg przeznaczong na sfinansowanie
zamowienia, uniewaznit postepowanie. Pomigdzy dokonaniem czynno$ci otwarcia ofert i ich
formalnego badania i uniewaznieniem postepowania, brak jest czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej. Co prawda Zamawiajgcy w zawiadomieniu
0 uniewaznieniu czesci | przetargu pisze o tym, ze kwota ktorg zamierzat przeznaczyé¢ na
sfinansowanie tej czesci zamowienia jest nizsza niz cena oferty najkorzystniejszej, to
Odwolujgcy nie ma wiedzy o tym, aby do takiego wyboru doszto.

Majgc powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, Ze przede wszystkim Zamawiajgcy zaniechat
wykonania ustawowych obowigzkéw ustalenia, czy jest w stanie zwiekszy¢ kwote, ktorg
zamierza przeznaczyC na realizacje czesci | przetargu o kwote 85 199, 82 zt, ktérg mozna
byto pozyskaé z oszczednosci poczynionych w ramach czesci ll przetargu w wysokosci 1
070 603 zt. Z niezrozumiatych przyczyn, Zamawiajgcy woli ponies¢ dodatkowe koszty
zwigzane z organizacjg nowego postepowania, narazaniem sie na roszczenia wykonawcow
0 zwrot poniesionych wydatkéw poniesionych w zwigzku z udziatem w postepowaniu niz
przesungé niewielkg kwote do czesci i postepowania.

[.T
Sygn. akt: KIO 1391/15

W dniu 29 czerwca 2015 r. Remondis Sp. z 0.0. w Warszawie wniosta do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem rozstrzygniecia postepowania w czesci |l
zamoOwienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 Pzp



poprzez zaniechanie jego zastosowania i odrzucenia oferty wykonawcy S. P.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: ,Wywdz Nieczystosci
Statych i Plynnych PROFESSIONAL PHU ART-BUD S. P." ztozonej na Il
czes¢ zamowienia (sektor Il) pomimo tego, ze zawiera ona razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamédwienia;

2) art. 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej dla czesci
Il zamowienia oferty wykonawcy S. P., podczas gdy najkorzystniejszg ofertg
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dla czesci Il zaméwienia nie pod legajaca odrzuceniu jest oferta
Odwolujgcego.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej dla czesci Il zaméwienia
oferty ztozonej przez wykonawce S. P.;
2) odrzucenia oferty wykonawcy S. P.;
3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu dla czesci |l
zamoOwienia z pominigciem oferty S. P. .

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.:

ol--]

Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg dla czesci Il zamdwienia na ,,Odbior i

zagospodarowanie statych odpadow komunalnych z terenu Gminy Aleksandréw todzki" nr

ref. ZP.271.14.2015 oferte ztozong przez S. P. [...]

Wykonawca S. P. zaoferowat $wiadczenie ustug w Il sektorze za cene miesieczng

144.257,14 zt co stanowi jedynie ok. 48,4 % warto$ci zamdwienia na ten sektor wskazanej w

ogtoszeniu (298.080,00 zt brutto miesigecznie) oraz ok. 69,41 % Sredniej arytmetycznej cen

wszystkich ofert ztozonych na ten sektor, co uzasadniato wezwanie wykonawcy do wyjasnien

na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp. Ustawodawca w art. 90 ust. 1 Pzp jednoznacznie przesadzit,

ze réznica 30% pomiedzy ceng oferowang a Srednig arytmetyczng cen musi prowadzi¢ do

uruchomienia procedury wyjasniajgcej (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 marca

2015r., sygn. KIO 439/15).

Wykonawca zostat wezwany przez Zamawiajgcego do zfozenia wyjasnien oraz dowodow

dotyczgcych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny.

W odpowiedzi na wezwanie wskazat, ze jest obecnie zwigzany umowg o odbiér i

zagospodarowanie odpadéw z Gming Aleksandrow £6dzki, cena za odbidr i

zagospodarowanie odpadéw wynosi po obnizce z lutego 2014 r,: 342,92 zt za 1 Mg, a

umowa jest realizowana bez zastrzezen ze strony Zamawiajgcego. Podniost, ze cena

zlozonej w biezacym postepowaniu oferty na sektor Il w przeliczeniu na 1 Mg odpadow

biorgc pod uwage dane historyczne podane przez Zamawiajgcego wynosi 356,40 z{/Mg czyli

jest wieksza o 13,48 zt za Mg od ceny obecnie obowigzujacej. Dalej S. P. podaje, ze ,nie

planuje zmiany sposobu wykonania umowy, a co za tym idzie nie planuje znacznego wzrostu

kosztow zwigzanych ze Swiadczeniem ustug. Ponadto zatrudnia osoby niepetnosprawne,

ponosi wiec nizsze koszty zwigzane z odpisami na PFRON". Wskazuije takze, ze ,w okresie
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obowigzywania umowy z 12 czerwca 2013 r. nie wzrosty znaczgco zadne wskazniki
cenotworcze takie jak miedzy innymi, koszty paliwa, koszty zakupu pojemnikow, RIPOK-uf
wynagrodzenie minimalne pracownikow, podatki czy optaty lokalne".

Zlozone przez wykonawce wyjasnienia dotyczace zaoferowanej ceny, w szczegolnosci nie
odnoszace sie do przedmiotu niniejszego zamowienia, nie poparte dowodami, winny
utwierdzi¢ Zamawiajgcego w przekonaniu o zaoferowaniu przez S. P. ceny razgco niskiej i
doprowadzi¢ do odrzucenia Jego oferty.

1. Od lipca 2013 r. ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu
Gminy Aleksandrow £6dzki realizuje konsorcjum: S. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
pod firma: ,Wywoz Nieczystosci Statych i Plynnych PROFESSIONAL PHU ART- BUD S. P."
oraz Zaktad Robét Sanitarnych SANATOR sp. z 0.0. z siedzibg w Rabieniu. Zaméwienie
udzielane w 2013 r. na Odbiér i zagospodarowanie statych odpadéw komunalnych z terenu
Gminy Aleksandrow £6dzki nr ref. ZP.271.11.2013 réwniez zostato podzielone na dwie



czedci, a teren gminy na dwa sektory w sposob tozsamy z podziatem zastosowanym w
postepowaniu z 2015 r., ktérego dotyczy niniejsze odwotanie.

/dowody: umowy zawarte w czerwcu 2013 r. pomiedzy Gming Aleksandréw todzki a
wykonawcami: S. P. i spotkg SANATOR na Odbiér i zagospodarowanie statych odpadow
komunalnych z terenu Gminy Aleksandrow t6dzki w okresie od 1 lipca 2013 r. do 30
czerwca 2015r./

Catkowita cena ofertowa za | sektor w postgpowaniu na Odbiér i zagospodarowanie statych
odpadéw komunalnych z terenu Gminy Aleksandréw t.édzki w okresie od lipca 2013 r. do
czerwca 2015 r. (24 miesigce) zostata ustalona na kwote 3.680.640 PLN, a za Il sektor na
kwote 3.849.120 PLN ($rednio 160.380 zt brutto miesiecznie za Il sektor).

Dla poréwnania: S. P. w biezgcym postepowaniu o udzielenie zamowienia prowadzonym
przez Gmine Aleksandréw t.6dzki na Odbiér i zagospodarowanie statych odpadéw
komunalnych z terenu Gminy Aleksandrow £6dzki w okresie od lipca 2015 r. do marca 2017
r. (21 miesiecy) zaoferowat:

cz. : 189.771,42 zt za 1 m-c x 21 m-cy = 3.985.199,82 zt

cz II: 144.257,14 zt za 1 m-c x 21 m-cy = 3.029.399,94 zt /dowody: ogtoszenie o udzieleniu
zamoéwienia na ,,0dbidr i zagospodarowanie statych odpadéw komunalnych z terenu Gminy
Aleksandrow Lodzki nr ref. ZP.271.11.2013, oferta wykonawcy S. P./

Sektor | zamowienia to sektor migjski, o zwartej zabudowie (powierzchnia: 13,35 km2,
dtugo$¢ drég: ok. 82,8km). Sektor Il zamowienia to sektor obejmujgcy o$cienne wokét
Aleksandrowa t.6dzkiego miejscowosci, jest duzy obszarowo, z niskim poziomem
zageszczenia mieszkancdw; powierzchnia: 103,47 km2, dlugos¢ drog: ok. 215km).

/dowody: opis przedmiotu zamowienia w postepowaniach: ZP.271.14.2015 oraz
ZP.271.11.2013/

W postepowaniu z 2013 r. Zamawiajgcy zastosowat kosztorysowy system rozliczania ustug.
Strony ustalaly stawke za odbior i zagospodarowanie 1 Mg odpadéw i rozliczaly sie za
rzeczywiscie odebrang ilos¢.

/dowody: kopie faktur wystawianych przez S. P. Gminie Aleksandréw £6dzki za realizacje
zamowienia na ,,Odbiér i zagospodarowanie statych odpadéw komunalnych z terenu Gminy
Aleksandrow t6dzki nr ref. ZP.271.11.2013";SIWZ w postepowaniu ZP.271.14.2015 oraz w
postepowaniu ZP.271.11.2013, umowy zawarte w czerwcu 2013 r. pomiedzy Gming
Aleksandrow t6dzki a wykonawcami: S. P. i spotkg SANATOR na Odbiér i
zagospodarowanie statych odpadéw komunalnych z terenu Gminy Aleksandrow tédzki w
okresie od 1 lipca 2013 r. do 30 czerwca 2015 r., zeznania Swiadkow/

W umowie zawartej w wyniku postepowania z 2015 r. rozliczanie ma mie¢ charakter
ryczattowy a zamawiajgcy wymagat zaoferowania ryczattowej ceny za realizacje ustug w
ciggu 1 miesigca.

/dowody: SIWZ w postepowaniu ZP.271.14.2015 oraz w postepowaniu ZP.271.11.2013,
umowy zawarte w czerwcu 2013 r. pomiedzy Gming Aleksandréw £6dzki a wykonawcami: S.
P. i spotkg SANATOR na Odbiér i zagospodarowanie statych odpadéw komunalnych z
terenu Gminy Aleksandréw tédzki w okresie od 1 lipca 2013 r. do 30 czerwca 2015r. /

W zakresie obstugi spétdzielni mieszkaniowej (cze$¢ sektora |i sektora ll) podwykonawcag
zamowienia udzielonego w 2013 r. jest Odwotujacy.

2. Doswiadczenia w realizacji w okresie od lipca 2013 r. do czerwca 2015 r. ustug

odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu Gminy
Aleksandrow t6dzki wskazujg na to, ze pomimo iz z sektora Il odbierana jest mnigjsza ilos¢
odpadoéw niz z sektora | to koszty realizacji ustug dla sektora Il sg jednak wigksze niz dla
sektora I. Wplywa na to znacznie wigkszy teren do obstugi, mate zageszczenie ludnosci na
tym terenie oraz specyfika odbieranych odpadéw (mata ilos¢ odpadoéw surowcowych).

Zwracam uwage na to, ze wszyscy uczestnicy przetargu, procz wykonawcy S. P., oraz
Zamawiajgcy zdawali sobie sprawe z wiekszej kosztochtonnosci sektora Il niz sektora I:
a. Zamawiajgcy wyzej oszacowat wartos¢ zamowienia dla sektora Il niz dla sektora |
(sektor | - 5.449.500 zt, sektor 11 5.796.000 PLN);

b. Zamawiajgcy wiekszg pule srodkéw przeznaczyt na realizacje zamoéwienia dla:
3.900.000,00 zt, dla czesci lI: 4.100.000,00
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c. Odwolujgcy jak i SANATOR sp. z 0.0. skladajgc oferty w niniejszym postepowaniu
zaoferowali wyzsze wynagrodzenie za Il sektor niz za sektor |.

Zupetnie niezrozumiate jest zatem zaoferowanie przez S. P. nizszego wynagrodzenia za
sektor Il. Tej okolicznosci nie wyjasnit w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego.

Co wiecej zarowno Odwotujacy (podwykonawca zamowienia z 2013 r.) jak i konkurent:
SANATOR sp. z 0.0. (wspotwykonawca zamowienia z 2013 r.) przyznajg, ze realizacja
sektora Il za stawki zaoferowane w przetargu z 2013 r. okazata sie bardzo niedoszacowan, a
i przynosita duze straty. Swiadomosé tego musi mieé takze S. P. (wspdtwykonawca
zamowienia z 2013 r.).

Obstuga sektora Il wymaga znacznie wiekszych nakladéw niz obstuga sektora I. Zamoéwienie
z 2013 r. na sektor Il mogto by¢ nalezycie wykonywane tylko z uwagi na to, ze zaméwienie
zostato udzielone tym samym podmiotom na obydwa sektory jednoczesnie. Straty z sektora
Il bilansowaly sie z zyskami z sektora I.

/dowody: zestawienia kosztow realizacji ustug na podstawie uméw z 2013 r. za sektor li ll
przygotowane na podstawie dokumentow rozliczeniowych konsorcjantoéw: S. P. i SANATOR
sp. z 0.0., kopie faktur wystawianych przez S. P. Gminie Aleksandrow t6dzki za realizacje
zamowienia na ,Odbiér i zagospodarowanie statych odpadéw komunalnych z terenu Gminy
Aleksandrow Lodzki nr ref. ZP.271.11.2013"; kopie porozumien zawartych z
Przedsiebiorstwem Oczyszczania Miasta EKO SERWIS sp. z 0.0. i aneksow do nich;
zeznania swiadkow/

Na marginesie podnosze, ze konsorcjanci S. P. i SANATOR sp. z o.0. ustalili miedzy soba,
ze S. P. realizowac bedzie ustugi w sektorze |, a SANATOR sp. z 0.0. w sektorze Il. Od
uzyskiwanego za obydwa sektory tgcznie przychodu odejmowali oni ponoszone przez
kazdego z nich koszty obstugi a zyskami dzielili sie po rowno.

S. P. ma zatem do$wiadczenie w obstudze sektora |, ale nie ma w obstudze sektora |l.
/dowody: zeznania $wiadkow /

S. P. ustalajgc cene ofertowg za sektor Il zatozyt, ze koszty realizacji ustug bedg
poréwnywalne z kosztami ponoszonymi w okresie od lipca 2013 r. do czerwca 2015 .
(wskazuje na to tres¢ wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp), uwzgledniajac wyzszy
o kilkanascie ztotych na Mg odpadéw zysk. Nie wzigt pod uwage przy ustalaniu ceny
ofertowej za sektor Il zmian w przedmiocie zamowienia w poréwnaniu z przedmiotem
zamowienia z 2013 r.:

a. wzrost liczby mieszkancow sektora Il z 14789 w 2013 r. do 15085 z 2015 r., z tym
dodatkowo, ze na podstawie umow z 2013 r. obowigzywato wynagrodzenie kosztorysowe, a
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od 2015 r. obowigzywac¢ bedzie ryczattowe miesieczne niezalezne od ilosci odebranych
odpadoéw (pkt 1.1.3 SIWZz 2013 .1z 2015 r.);

b. dodatkowe w poréwnaniu z zamoéwieniem z 2013 r. odbiory odpadéw zielonych w

marcu kazdego roku - na podstawie zaméwienia z 2013 r. odpady zielone odbierane byty od
kwietnia do listopada (pkt 1.2.2. SIWZz 2013 r.iz 2015 ., § 4 ust. 2 pkt 4 umowy z 2013 r.);
c. na podstawie uméw z 2013 r. konsorcjanci odbierali odpady zielone w zabudowie
jednorodzinnej oraz wielorodzinnej 1 raz w miesigcu. W niniejszym postepowaniu S. P.
zaoferowat odbieranie tych odpadéw 2 razy w miesigcu (§ 4 ust. 2 pkt 4 umowy z 2013 r.,
oferta S. P.);

d. zwiekszenie czestotliwosci odbioru odpadéw w zabudowie wielorodzinnej w

poréwnaniu z zaméwieniem z roku 2013:

- selektywnie zebrane odpady - odbierane byly 1 raz na 2 tygodnie a bedg 1 raz na

tydzien (pkt, 1.2.2.2. SIWZ z 2013 r., § 4 ust. 2 pkt 4 umowy z 2013 r., pkt 1.2.2.2. SIWZ z
2015r.);

- zuzyty sprzet elekiryczny i elektroniczny - odbierany byt 1 raz na miesigc a bedzie 1

raz na tydzien na zgtoszenie wiasciciela/zarzadcy (pkt. 1.2.2.2. SIWZ z 2013 r., § 4 ust. 2 pkt
4 umowy z 2013 r., pkt 1.2.2.2. SIWZz 2015 r.);

e. zwiekszenie czestotliwosci odbioru odpadéw w zabudowie osiedlowej w poréwnaniu z
zamoéwieniem z roku 2013:

- zmieszane odpady komunalne - odbierane byly 2 raz na tydzien a beda 3 razy na



tydzien (pkt. 1.2.2.3. SIWZz 2013 r., § 4 ust. 2 pkt 4 umowy z 2013 r., pkt 1.2.2.3. SIWZz
2015r.);

- zuzyty sprzet elekiryczny i elektroniczny - odbierany byt 1 raz na miesigc a bedzie 1

raz na tydzien (pkt. 1.2.2.3. SIWZz 2013 r., § 4 ust. 2 pkt 4 umowy z 2013 r., pkt 1.2.2.3.
SIWZz 2015r.);

f. zmiany w strukturze ilosci pojemnikéw niezbednych do obstugi sektora w poréwnaniu

z zamoéwieniem z 2013 r. co powoduje konieczno$¢ zakupu nowych pojemnikow (pkt 1.2.3.4.
SIWZz 2013 r. iz 2015 r.); przy realizacji zamowienia z 2013 r. konsorcjanci korzystali z
pojemnikéw SANATOR sp. z 0.0. lub podwykonawcy REM ON DIS sp. z 0.0. S. P. nie
dysponuje swoimi pojemnikami i bedzie zmuszony kupi¢ je na potrzeby realizaciji niniejszego
zamowienia - to dodatkowy duzy jednorazowy koszt;

g. na podstawie umoéw z 2013 r. mycie pojemnikow odbywato sie co do zasady dwa razy

w roku (wiosna i jesien) (pkt. 1.3.14 SIWZ z 2013 r.), na podstawie uméw z 2015 r. dla
zabudowy wielorodzinnej i osiedlowej odbywaé sie bedzie znacznie cze$ciej: ,przynajmniej 1
raz na dwa miesigce, z zastrzezeniem, ze pojemniki do zbierania bioodpaddéw w okresie od
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czerwca do sierpnia powinny by¢ myte i dezynfekowane przynajmniej 1 raz na miesiac" (pkt.
1.3.10.2, SWZ z 2015 .);

h. wzrosty takze w poréwnaniu z rokiem 2013 poziomy recyklingu, przygotowania do
ponownego uzycia i odzysku innymi metodami niektérych frakcji odpaddéw komunalnych
(zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 29 maja 2012 r. Dz. U. z 2012 .,
poz. 645)i wzrasta¢ bedg w latach kolejnych:

- papier, metal, tworzywa sztuczne, szkto: 12 % w 2013 r., 14 % w 2014 r., 16 % w
2015r.,18 % w 2016 r., 20 % w 2017 r.

- inne niz niebezpieczne odpady budowlane i rozbiorkowe: 36 % w 2013 r., 38 % w

2014 r.,40 % w 2015r., 42 % w 2016 r., 45 % w 2017 .

/dowody: SIWZ z 2013 r., SIWZ z 2015 r., oferta wykonawcy S. P., zeznania $wiadkow/

Nie sg prawda niektére z okolicznosci wskazanych przez S. Po. w wyjasnieniach ztozonych
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp:

a. nie jest prawda, ze jakikolwiek realny wptyw na obnizenie kosztéw realizacji ustug ma
zatrudnianie przez S. P. os6b niepetnosprawnych, na co wskazuje on w wyjasnieniach
zfozonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. S. P. zatrudnia powiem jedng osobe niepetnosprawng
na 1/2 etatu do obstugi administracyjnej;

/dowody: zeznania $wiadkow/

b. nie jest prawdg, Ze w poréwnaniu z poprzednim zamowieniem nie wzrosty koszty

ptacy. W 2013 r. minimalne wynagrodzenie za prace wynosito 1600 zt miesiecznie, w 2014 r.
1680 zt miesiecznie, w 2015 r. 1750 zt miesiecznie, a w gre wchodzi¢ bedg jeszcze podwyzki
w 2016 i 2017 roku.

5. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, spoczywa ha wykonawcy.

Po stronie Zamawiajgcego pojawity sie watpliwosci czy oferta S. P. nie zawiera razgco niskiej
ceny. Dowodem na to jest wezwanie wykonawcy do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. S.
P. w odpowiedzi na wezwanie przedstawit wyjasnienia, ktorym przypisa¢ nalezy
lakoniczno$¢. Ztozone wyjasnienia nie zawierajg kalkulacji ceny oferty z uwzglednieniem
zasadniczych elementéw kalkulacyjnych i zakladanego zysku. S. P. nie odniost sie do
indywidualnych dostepnych mu okoliczno$ci skalkulowania ceny oferty w stosunku do
przedmiotu niniejszego zaméwienia. Wskazat na rynkowos¢ zaoferowanej ceny nie podajgc
jednak danych stanowigcych odzwierciedlenie oferowanych stawek cenowych.

To w jaki sposéb wykonawca wykaze, Ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej zalezy
od inwencji wykonawcy. Niemniej jednak w przedmiotowym przypadku taka préba wykazania
nie zostata nawet podjeta. Przyjecie stawek z poprzedniego zamdwienia z drobng ich
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korektg bez refleksji nad rentownoscig dotychczas $wiadczonych ustug w Il sektorze oraz

bez uwzglednienia istotnych wobec poprzedniego zamoéwienia zmian zwiekszajgcych koszty
nie moze w przekonaniu Odwolujgcego zosta¢ uznane za wypetnienie przez Wykonawce



obowigzku wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Nie moze by¢ uznane za
wypetnienie tego obowigzku takze podawanie okolicznosci niezgodnych z rzeczywistoscig
(zatrudnianie os6b niepetnosprawnych; zatozenie, ze nie wzrosng koszty Swiadczonych
ustug).

Podsumowujac, zlozone przez wykonawce wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej ceny sg
czesciowo niezgodne z rzeczywistoscig. Ponadto sktadajac wyjadnienia w trybie art. 90 ust.
1 Pzp S. P. nie odniést zaoferowanej ceny do przedmiotu niniejszego zaméwienia, a do
zamodwienia udzielonego przez Zamawiajgcego dwa lata wczesniej, co wiecej nie
uwzgledniajgc zmian w OPZ, ktore generowac bedg zwigkszone koszty. Co jednak
najistotniejsze, S. P. nie uwzglednit w swoich szacunkach specyfiki sektora Il oraz tego, ze
dotychczas (w okresie realizowania ustug na podstawie umowy z 2013 r.) przynosit on straty.
Sektor Il w zamowieniu z 2013 r. okazat sie mocno niedoszacowany.

L.T.

Uwzgledniajac tre$¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez Zamawiajacego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone w pismach
procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sygn. akt: KIO 1375/15

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt.
4 Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajgcy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.
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Wedtug art. 86 ust. 4 Pzp bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podaje
kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Natomiast szacunkowg warto$¢ zamowienia ustala przed wszczeciem postepowania
zgodnie z art. 32 ustawy.

Stan faktyczny sprawy zostat zgodnie z rzeczywistoscig przedstawiony w tresci
odwotania, ktéra zostata zreferowana powyzej.

W rozpatrywanym przypadku, w uniewaznionej czesci zamowienia, ktorej dotyczyto
odwotanie, kwota, ktorg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia,
i ktérg podat przed otwarciem ofert, byta nizsza niz cena oferty Odwolujgcego.

Przy czym nalezy zaznaczy¢, iz poszczegdine cze$ci zamdwienia, sg w istocie
odrebnie kontraktowanymi i finansowanymi zaméwieniami, ktore faczy jedynie ten sam
przedmiot i tozsame wszczecie procedury przetargowej i pewne jej elementy, a ktérych
wartos¢ szacuje sie tgcznie jedynie na potrzeby ich odniesienia do progéw stosowania
odpowiednich przepiséw. Natomiast na kazdg cze$¢ zamowienia sktadane sg odrebne
oferty, dokonywany oddzielny wybor najkorzystniejszej oferty i zawierane odrebne stosunki
umowne. Odrebnie dla kazdej czeSci ocenia sie wiec réwniez spetienie przestanek
uniewaznienia postepowania w sprawie zamowienia, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4
Pzp.

W Swietle normy art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Zamawiajgcy nie musiat w tym przypadku
uniewaznia¢ postepowania o udzielenie zamowienia w poszczegolnych czesciach, ale mogt
przeznaczy¢ dodatkowe kwoty na sfinansowanie zamowienia. Z powotanego przepisu nie
wynika jednak wcale, iz musiat podnosi¢ ww. kwote, tj. szuka¢ dodatkowych $rodkow,
dokonywaé budzetowych przesunie¢, czy innych zmian planéw w celu podniesienia kwoty,
ktérg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, a na dodatek udowadnia¢, ze
nie mogt tego zrobic.



Natomiast z uwagi na proste poréwnanie kwot jakie Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia z ceng oferowang przez Odwolujgcego,
zachodzita przestanka uniewaznienia postepowania w czesci | zamoéwienia.

W przedmiocie braku podstaw do zmuszania zamawiajgcych do podniesienia kwoty
jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia Krajowa Izba Odwotawcza
wypowiedziata si¢ m.in. w uzasadnieniu wyroku z dnia 12 stycznia 2015 r. (sygn. akt: KIO
2729/14) oraz w uzasadnieniu wyroku z dnia 14 marca 2014 r. (sygn. akt KIO 392/14) oraz
orzeczeniach tam powotywanych — rozwazania tam zawarte dajg sie wtasciwie wprost
odnie$¢ do sytuacji zastanej w niniejszej sprawie:
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[...] W ocenie Izby okreslenie przez Zamawiajgcego kwoty, jakg zamierza on
przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia miesci sie wjego dyskrecjonalnej wadzy, a przepisy
art. 86 ust. 3 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp wzaden sposob tej wadzy nie
ograniczajg. W tym zakresie sktad orzekajgcy podzielit opinie wyrazong w orzeczeniu
wydanym w sprawie KIO 1645/11, gdzie Izba wyjasnita, ze: ,,Przepisy te ustanawiajg
proceduralne ograniczenie arbitralno$ci zamawajgcego w okresleniu kwoty, ktorg
chce/zamierza wydac na sfinansowanie zamdwienia na etapie oceny ofert i uniewaznienia
postepowania w odniesieniu do tej kwoty. Zamawiajgcy jest zwigzany kwotg, ktorg zgodnie z
art. 86 ust. 3 Pzp podaf przed otwarciem ofert tylko nigjako «od dotu», tzn. nie moze wcelu
uzasadnienia uniewaZnienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp wskazac
innej, nizszej kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowenia i tym samym
zobowigzany jest udzielic zamowienia wykonawcy, ktory zaoferowat cene mieszczgcg sie w
kwocie pierwotnie podanej. MoZe natomiast dowolnie, co najwyZszej ograniczany przez
odrebne przepisy dotyczgce jego dziatalnosci, podnosi¢ wskazang przez siebie kwote i nie
uniewazniac¢ wtakiej sytuacji postepowania. ZastrzeZenie poczynione www. przepisie:
«chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty», nalezy
interpretowac jak okres warunkowy odnoszacy sie nie do hipotetycznych mozZliwo$ci
finansowych zamawiajgcego, ale do jego decyzji w przedmiocie zwiekszenia srodkéw, ktére
chce wydac na sfinansowanie zamdwienia”. Pamietac nalezy, ze przepisy te nie umoZlinviajg
wykonawcy, na etapie w jakim obecnie znajduje sie postepowanie o udzielenie zamowienia
prowadzone przez Zamawiajgcego w rozpoznawanej sprawie, badania rzeczywistych
mozliwo$ci finansowych Zamawiajgcego, czy tez podejmowania proby nakazania
Zamawiajgcemu wWydania na dane zamowienie kwoty wyZszej niz pierwotnie zaplanowana.
Takg wlasnie probe podjat Odwotujgcy — dziatanie to nie znajduje podstaw w ustawie Pzp.
Uznanie zarzutéw podnoszonych przez Odwofujgcego prowadzitoby do podwazenia
celowo$ci ogfaszania bezposrednio przed otwarciem ztozonych Zamawiajgcemu ofert kwoty,
Jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, tak jak to nakazuje art.
86 ust. 3 ustawy Pzp. Do tej wiasnie kwoty odnosi sie przepis art. 94 ust. 1 pkt 4) ustawy
Pzp, stad na tym etapie postepowania nie jest wlaSciwym ustalanie i dowodzenie
rzeczywistych mozliwosci finansowych Zamawiajgcego.

Sprawg Zamawiajgcego wiec pozostaje czy kwoty oszczedzone faktycznie na innych
zamobwieniach, zechciat przeznaczy¢ na podniesienie kwoty, ktérg zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, ktérego odwotanie dotyczy — czy tez wolat wyda¢ te pienigdze na
inne statutowe cele. Nie jest rolg wykonawcow i organéw orzekajgcych w sprawie zamowien
publicznych — bez wyraznej podstawy prawnej w tym zakresie — decydowanie za
zamawiajgcego w jaki sposdb winien gospodarowac¢ swoimi srodkami oraz orzekanie o jego
mozliwosciach finansowych.
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Tym samym zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy jest
niezasadny. Natomiast pozostate zarzuty odwotania sg wtdérne do ww. zarzutu.

Sygn. akt: KIO 1375/15

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze Srodkdéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w



uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Oceny powyzszego nie zmienia okolicznos¢, ze kwota jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, i ktorg podat przed otwarciem ofert, jest nizsza
niz cena oferty Odwotujgcego, a tym samym Zamawiajgcy, po odrzuceniu oferty pierwotnie
wybranej, bedzie mégt uniewazni¢ postepowanie w sprawie zamowienia. W Swietle art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Zamawiajgcy rzeczywiscie bedzie mégt, ale nie bedzie musiat tego
uczynic, jezeli tylko zechce i zdota podnies¢ kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia (np. przez pozyskanie dotaciji, kredytéw, poczynienie przesunie¢
budzetowych... etc.). Tym samym uniewaznienie postepowania pozostaje okolicznoscig
hipotetyczng i niepewna, ktérg statuujg co najwyzej deklaracje Zamawiajgcego w tej sprawie.
Poki postepowanie pozostaje w toku, a oferta Odwotujgcego utrzymuije sie przy przetargu i
moze on zamdwienie uzyskac — posiada interes w jego uzyskaniu. Natomiast
nieweryfikowalne deklaracje zamawiajgcych na temat ich zamiaréw i przysziych,
hipotetycznych czynnoéci podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, nie
mogg wplywac na ocene uprawnienia odwotujgcych do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej wzgledem czynnosci faktycznie dokonanych.

Podajac, zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podstawe prawng rozstrzygniecia zarzutéw
odwotania dotyczgcych ceny razgco niskiej, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz
wedtug art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Natomiast zgodnie z kolejnymi jednostkami redakcyjnymi art. 90 ustawy:

1. Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i
budzi watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
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zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajacy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodéw, dotyczgcych elementéw
oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegoélnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow
pracy, ktérych wartoS¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o 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 niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Nastepnie, tytulem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotania, Izba
wskazuje na regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.
Mianowicie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z 0gdlng zasadg rozktadu ciezaru
dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
wywodzgcym zeh skutki prawne. Ponadto zgodnie z przepisem art. 190 ust 1a Pzp
dotyczgcym postepowania odwotawczego, wprowadzajgcym szczegolng regulacje dotyczaca
spraw o cene razgco niskg — ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na:

1) wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania



odwotawczego;
2) zamawiajacym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem
postepowania.

Powyzsze regulacje wymagajg podkreslenia zwtaszcza w kontekscie, iz mozliwos¢
orzeczenia o wystapieniu ceny razgco niskiej, w tym stwierdzenia faktycznego domniemania
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jej wystapienia oraz obalenia takiego domniemania, sprowadza sie wtasnie do kwestii
dowodowych.

Jak stusznie wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r.,
sygn. akt XIX Ga 128/08: ,przepisy p.z.p. nie okreslajg definicji pojecia razaco niskiej ceny [...]. Punktem
odniesienia do okreslenia jest przedmiot zamdwienia i przyjg¢ mozna, ze cena razgco niska to taka,
ktdra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamdwien i
ewentualnie innych ofert ztoZonych wtoku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.”

W zwigzku ze wskazanym powyzej brakiem legalnej definicji, w orzecznictwie sgdow
okregowych oraz KIO, a wcze$niej w orzecznictwie arbitrazowym, ustalone zostaty pewne czgstkowe
lub ogdlne, definicyjne ramy i odniesienia dla tego pojecia. | tak wedtug wyroku KIO 592/13: ,0 cenie
razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne”. Ponadto w
wyroku KIO 1562/11 wskazano: ,Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia
bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartoSci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania
wykonania zamowienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to
wykonac. Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do
zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamdwienia, zaktadajgcg
wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztowi w takim sensie nie jest ceng
rynkowg, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in.
poprzez 0golng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branZy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych.”

Réwniez w wielu innych wyrokach dotyczacych stosowania i interpretaciji art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp, pojecie razgco niskiej ceny uimowane jest podobnie. Na przyktad wedtug
powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07:

,0 cenie razgco niskiej mozna mowic wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu requt
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco
niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych.
Przyktadem moze by¢ oferowanie towardw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo
oferowanie ustug za symboliczng kwote”. Natomiast Sgd Okregowy w Krakowie w
uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r., Xll Ga 88/09 wskazat nastepujgce kryteria
okreslajgce cene razgco niska: ,odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na
danym rynku wtaki sposob, ze nie ma moZliwo$ci realizacji zamdwienia przy zatozeniu
osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie
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rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; hiewiarygodno$c¢ ceny z powodu oderwania jej od
realiow rynkowych’”.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamowien Publicznych dotyczacej ceny razaco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) wskazano, m.in.: ,Ustavwa
wprowadzajgc mozliwo$¢ odrzucenia oferty przez zamawajgcego z powodu razgco niskiej
ceny nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go rowniez przepisy dyrektyw Unii
Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej requlacji. Znaczenia tego wyrazenia nie
wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedlinvos$ci. Majgc na
wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna
uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamdwien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajgca od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy,



roboty budowlanej.”

W przywotywanym orzecznictwie wskazuije sie, iz ustawodawca uzywajgc pojecia ,razgco
niska” referuje do znaczgcego zanizenia kwotowego ceny ofertowej wzgledem wskazanego w art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp punktu odniesienia, ktérym jest przedmiot zamdwienia, a ujmujac rzecz Scislej ,warto$¢
przedmiotu zaméwienia” (tak w: ,Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Wydanie trzecie” pod red.
Tomasza Czajkowskiego, Warszawa 2007, str. 305). W konsekwencji, w $wietle regulacji ww. przepisu,
ekonomiczna warto$¢, jakg jest opisana okreslong kwotg pieniezng cena ofertowa, odnoszona jest do
warto$ci przedmiotu zamowienia, ktérg rowniez nalezy wyrazi¢ w ten sam sposo6b (w innym przypadku
jakiekolwiek poréwnania beda bezsensowne i bezprzedmiotowe). Tym samym dla poréwnania i
stwierdzenia zanizenia wartosci Zzgdanego $wiadczenia pienieznego w stosunku do wzajemnego
Swiadczenia niepienieznego, konieczne jest ustalenie bgdz przyjecie jakiejs powinnej wartosci pienieznej
owego $wiadczenia wzajemnego.

W ekonomii wystepuje znaczna ilos¢ definicji pojecia warto$ci — niejako wiele ré6znych ,wartosci’.
Na potrzeby niniejszego uzasadnienia zbedne jest ich przywotywanie i charakteryzowanie. Wystarczy
poprzestaé na konstataciji, iz jak wynika z analizy przywolywanego wyzej orzecznictwa, w przypadku art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy chodzi o warto$¢ rynkowa. Tym samym to zastana wartoS¢ rynkowa przedmiotu
zamébwienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania naktady pracy i
materiatdw, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcym w danej branzy i asortymencie, stanowic¢
bedzie punkt odniesienia dla ceny razgco niskiej. Innymi stowy to realna, rynkowa warto$¢ danego
przedmiotu zamowienia, jest odniesieniem dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Zastrzec przy tym
nalezy, iz rynek i dyktowany przezen poziom cen, w wigkszosci przypadkéw uzna¢ mozna za
ostateczng miare realnej wartosci wszelkich dajacych sie wyceni¢ dobr i ustug.
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W tym miejscu mozna dodac, iz w Swietle orzecznictwa wtasnie zanizenie ceny ofertowej
wzgledem wartosci rynkowej przedmiotu zamowienia jest pierwszym i koniecznym warunkiem
zastosowania procedury wyjasniajgcej cene, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 Pzp. W przypadku braku
takiego zanizenia zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp jako przestanki odrzucenia oferty bedzie
nieuprawnione, a jakiekolwiek ustalanie indywidualnych kosztow wykonawcy czy innych czynnikéw
pozwalajgcych mu zaoferowaé cene na danym poziomie, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 pkt 1i2
ustawy, jest wiasciwie bezprzedmiotowe.

Tym samym wymagane w art. 90 ust. 2 Pzp udowodnienie przez wykonawce, ze jego
cena ofertowa nie odbiega in minus od realnej, rynkowej wartosci zamowienia stanowito
bedzie wystarczajace wykazanie, ze nie zaoferowano ceny razgco niskiej w stosunku do
wartosci przedmiotu zaméwienia, a tym samym brak jest przestanek do zastosowania
dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Natomiast w przypadku wystgpienia faktu zanizenia ceny oferowanej w stosunku do wartosci
przedmiotu zamowienia, konieczne bedzie wykazywanie i ustalanie wszelkich okoliczno$ci zwigzanych
z mozliwoscig obnizenia ceny, w tym odnoszgcych sie do indywidualnych kosztéw wykonawcy
zwigzanych z wykonaniem danego zamoéwienia. Dopiero w tym w przypadku, gdy cena ofertowa
odbiega od warto$ci zamoéwienia, aby udowodni¢ jej legalny charakter wykonawcy
pozostawato bedzie witasciwie nic innego, jak wykazac¢ dostepne mu indywidualne czynniki,
ktére pozwolity mu skalkulowa¢ cene ofertowg na zastanym poziomie, bez strat wiasnych i
finansowania zamowienia z innych zrodet (np. czynniki wymienione przyktadowo w art. 90
ust. 1 pkt 12 lub po prostu rzetelng, wiarygodng i weryfikowalng kalkulacje wtasnych
kosztéw wykonania zamowienia korespondujacg z ceng oferowang).

Powyzsze wykonawca powinien uczyni¢ w ramach wyjasnien, do ktérych zgodnie z
art. 90 ust. 1 musi go wezwa¢ zamawiajgcy przed przesadzeniem charakteru ceny
oferowanej.

Przy czym nalezy generalnie wskazac¢, iz w ramach postepowania odwotawczego oceniana
jest prawidlowo$¢ czynnosci zamawiajgcego. Czynnos¢ taka podjeta zostaje w oparciu o informacje
dostepne zamawiajgcemu, ktore zgodnie z przepisami ustawy maogt i powinien uzyskac. Instytucja
wyjasnien, o ktérej mowa w art. 90 Pzp, zostata przewidziana wtasnie po to, aby wykonawca podat
zamawiajgcemu stosowne informacje na temat wiasnych kalkulacji, cech i uwarunkowan... efc.,
dowodzace mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w stosunku do wartosci zamdwienia, a
zamawiajgcy mogt te informacje oceni¢ i na ich podstawie podja¢ decyzje, co do przyjecia badz
odrzucenia oferty. Wiadomos$ci na temat kalkulacji cenowej wykonawcy oraz indywidualnych,
dostepnych wykonawcy okolicznosci, ktdre takg kalkulacje umozliwiaja, zamawiajgcy zazwyczaj nie



moze uzyskac i ustali¢ na podstawie innego zrodia niz sam wykonawca i przede wszystkim informacije
te powinien uzyska¢ w stosownym czasie — co pozwoli mu na dokonanie prawidtowej czynnosci
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przyjecia badz odrzucenia oferty — a nie dopiero na etapie postepowania odwotawczego. Tym samym,
co do zasady, wykonawca juz w ramach swoich wyjasnien sktadanych zamawiajgcemu w odpowiedzi
na jego wezwanie, powinien podac¢ dostepne mu indywidualnie okolicznosci i powody, ktére umozliwity
skalkulowanie tak niskiej ceny.

Izba natomiast moze oceni¢ i stwierdzi¢ w takim przypadku jedynie czy wyjasnienia w tym
przedmiocie byty wystarczajace, a ich ocena dokonana przez zamawiajgcego prawidtowa. Przynajmniej
na takim zatozeniu opiera sie dominujace w orzecznictwie sgdow okregowych i KIO, stuszne stanowisko
w sprawie koniecznosci odrzucenia oferty, w przypadku gdy ztozone wyjasnienia cenowe byly zbyt
niekonkretne, lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mozliwo$ci zaoferowania przez danego
wykonawce ceny tak niskiej. Z tego wzgledu pomijano uzupetnienia wyjasnien dokonywane w
postepowaniu odwotawczym. Jak bowiem wskazat Sgd Okregowy w Poznaniu w uzasadnieniu wyroku
z dnia 4 czerwca 2008 r., sygn. X Ga 127/08: ,Wobec wyksztatconej w orzecznictwie zasady
odrzucania ofert wykonawcow, ktorzy ztozyli niepetne albo niedostateczne wyjasnienia w
trybie art. 90 ust. 1 p.z.p. powtérne umoZlimianie jednemu z wykonawcow dokonywania tej
czynnosci z pewno$cig naruszytoby zasade uczciwej konkurencji’.

Roéwniez w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 czerwca 2014 r. (sygn. akt
KIO 893/14) wskazano: ,iz kwestia, czy wdanej ofercie mamy do czynienia z ceng razgco
niskg, czy tez nie, powinna by¢ rozstrzygnieta w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktdre stosownie do art. 15 ust. 1 ustawy pzp prowadzone jest przez
zamawiajgcego. Jednocze$nie warunkiem koniecznym jest dokonanie przez zamawajgcego
prawidfowej oceny wyja$nien wykonawcy w toku prowadzonej procedury, o ktorej mowa w
art. 90 ustawy pzp.” Natomiast w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 30 lipca
2014 r. (sygn. akt XXIll Ga 1293/14), wydanym w wyniku skargi na ww. wyrok Izby,
pokreslono znaczenie starannosci wykonawcy w sktadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art.

90 ustawy, a takze wskazano na konieczno$¢ uznania, iz cena ofertowa jest ceng razgco
niskg, w przypadku braku przedstawienia przez wykonawce takich wyjasnien, ktére wykaza,
ze oferowana przezen cena razgco niska nie jest.

Powyzsze tezy dotyczgce wymaganej zawartosci i jakoSci” wyjasnien sktadanych
Zamawiajacemu zostaty sformutowane przez orzecznictwo jeszcze na gruncie uprzednio
obowigzujacych przepisow. W obecnym stanie prawnym ustawodawca wiasciwie przesadzit
ich stusznos¢, wprost wskazujgc w art. 90 ust. 2, Ze to wykonawca powinien udowodnic¢
Zamawiajgcemu, iz jego cena nie jest razgco niska, i udowodnic to na etapie postepowania o
udzielenie zamdwienia. Tym samym jak najbardziej aktualna i wymagajaca podkres$lenia, jest
wyrazona w powotywanym wyzej orzecznictwie teza o wymaganej staranno$ci wykonawcy w
sktadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy, a tym samym ryzyku jakie ponosi w
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przypadku uznania, iz sg to wyjasnienia niewystarczajgce do wykazania legalnego
charakteru jego ceny.

Na marginesie mozna jeszcze doda¢, iz trudno generalnie dekretowa¢ optymalny i powinny
ksztatt czy sposéb dowodzenia okolicznosci zwigzanych z kalkulacjg ceny dokonanej przez wykonawce
i sposobu prezentowania okolicznosci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. W szczegolnosci w
zaleznosci od indywidualnych okolicznosci sprawy, zwlaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych
informacji, bedzie mozna ocenic¢ i przyja¢ konieczny sposob i stopien uwiarygodnienia podawanych
danych. Nie mozna wiec z gory przesadzi¢ czy w danym przypadku konieczne byto przedstawianie
wraz z wyjasnieniami stosownych dowodoéw czy tez wystarczajgce bylto tylko podanie i powotanie
okreslonych informacji. Mozna natomiast sformutowac jeden generalny postulat, ktory przy ocenie
wyjasnien wykonawcow powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany — wyjasnienia powinny by¢
konkretne, jasne, spéjne i adekwatne do danego przedmiotu zamoéwienia. Stosowana powszechnie w
dokumentach tego typu beletrystyka polegajgca na mnozeniu ogélnikow o wielkim doswiadczeniu
wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji kosztow, wdrozeniu niezwykle
nowoczesnych i energooszczednych technologii, posiadaniu wykwalifikowanej acz taniej kadry,
korzystnym potozeniu jego bazy czy siedziby, efc... przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie



informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia wartosciach ekonomicznych. Jako taka, moze byé
traktowana jedynie jako dopetnienie i tto dla bardziej konkretnych i wymiernych danych podawanych w
ramach wyjasnien, a nie ich podstawa czy zasadnicza tres¢. Informacje podawane w wyja$nieniach
powinny by¢ wiec na tyle konkretne, aby mozliwe byto ich przynajmniej przyblizone przetozenie na
uchwytne i wymierne warto$ci ekonomiczne, a takze mozliwa ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci.

W rozpatrywanym przypadku wystgpity ewidentne, przewidywane przez ustawe w art.
90 ust. 1, indykatory podejrzenia wystgpienia ceny razgco niskiej w czesci Il przedmiotowego
zamowienia — cena oferty S. P. odbiegata zaréwno od warto$ci zaméwienia, jak i Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert o ponad 30%. (Dokfadne dane i wyliczenia w
tym zakresie podano w tresci odwotania zreferowanej powyzej). W tej sytuacji, zgodnie z art.
90 ust. 2 ustawy, to na wykonawcy spoczywat obowigzek wykazania, ze jego cena razgco
niska nie jest.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego skierowane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, S.
P. pismem z dnia 18 czerwca br. zlozyt wyjasnienia o nastepujacej tresci (cytowane w
catosci):

-W odpowiedzi na wezwanie z 17 czerwca 2015 r. do udzielenia wyjasnien, na
podstawie art. 90 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych, stwierdzam co nastepuje.
Wykonawca nie zgadza sie z przedstawionym zarzutem razgco niskiej ceny. W chwili
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obecnej jest zwigzany umowg z Zamawiajgcym na odbidr i zagospodarowanie statych
odpadéw komunalnych z terenu gminy Aleksandrow tédzki, ktdre wykonuje za

W chwili obecnej cena jaka obowigzuje podczas trwania umowy na w ramach Sektora Il w
latach trwania umowy to: 349,92 zt brutto za odbiér 1 Mg niezaleznie od tego jakie sg to
odpady. Dodatkowo, na prosbe Zamawiajgcego - Urzedu Gminy w Aleksandrowie £ (aneks
28-02-2014r.) wynagrodzenie za odbiér odpadéw zostato obnizone 0 2 %, tj. do kwoty
342,92 zt za 1 Mg.

Dowdd:- umowa z 12 czerwca 2013 r. wraz z aneksem z 28 lutego 2014 r.

Do dnia dzisiejszego umowa jest wykonywana bez Zzadnych zastrzezen ze strony
Zamawiajgcego.

W ziozonej ofercie Wykonawca zaproponowat ryczattowe wynagrodzenie w
wysokosci 144 257,14 zt brutto miesiecznie. Po przeliczeniu na 1 Mg odpadéw (w oparciu o
dane historyczne podane przez Zamawiajgcego w SIWZ), daje to kwote 356,40 z#/ Mg, a co
za tym idzie o0 13,48 zt wyzszg niz stawka obecnie obowigzujgca.

W zwigzku z obecnie ogtoszonym przetargiem, Wykonawca nie planuje zmiany
sposobu wykonania umowy, a co za tym idzie nie planuje znacznego wzrostu kosztéw
zwigzanych ze $wiadczeniem ustug. Ponadto, zatrudnia osoby niepethosprawne, ponosi
wiec nizsze koszty zwigzane z odpisami na PFRON.

W okresie obowigzywania umowy z 12 czerwca 2013 r. nie wzrosty znaczgco zadne
wskazniki cenotworcze takie jak miedzy innymi, koszty paliwa, koszt zakupu pojemnikéw,
RIPOK-u, wynagrodzenie minimalne pracownikéw, podatki czy optaty lokalne.

Zgodnie z rozstrzygnieciem Krajowej Izby Odwotawczej z 26 marca 2015 r., KIO
499/15, wprzypadku art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. chodzi o warto$¢ rynkowg. Tym samym to
zastana wartos¢ rynkowa przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie
konieczne do jego wykonania naktady pracy i materiatow, ustalana przez poréwnanie cen
wystepujgcym wdanej branzy i asortymencie, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej. Innymi stowy to realna, rynkowa wartos¢ danego przedmiotu zamoéwienia, jest
odniesieniem dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Zastrzec przy tym nalezy, iz rynek i
dyktowany przezen poziom cen, wwiekszos$ci przypadkow uzna¢ mozna za ostateczng
miare realnej wartosci wszelkich dajgcych sie wyceni¢ dobr i ustug. Wymagane wart. 90 ust.
2 p.z.p. udowodnienie przez wykonawce, ze jego cena ofertowa nie odbiega in minus od
realnej, rynkowej warto$ci zamdwienia stanowifo bedzie wystarczajgce wykazanie, ze nie
zaoferowano ceny razgco niskiej w stosunku do wartosci przedmiotu zamodwienia, a tym
samym brak jest przestanek do zastosowania dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. a wecz
przecivwnie wynika ze konkurencyjne Firmy sktadajgce oferty razgco zawyzyty ceny.
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O tym, ze zaproponowana przez Wykonawce cena ma charakter rynkowy $wiadczg
oferty wybrane w osciennych miejscowos$ci Pabianice, Konstantynéw Zgierz i innych..

Wykonawca jest podmiotem dziatajgcym lokalnie, przez ostatnie lata odbierat odpady
na terenie Aleksandrowa t.6dzkiego. Ma do$wiadczenie na tym terenie. W zwigzku z tym, nie
jest sobie w stanie pozwoli¢ na zaproponowanie ceny dumpingowej, gdyz Zamawiajacy jest
jego gtownym klientem. Oznacza to, ze skoro zaproponowat cene zblizong do poprzednio
obowigzujacej, jest to cena za ktérg mozna to zamodwienie wykonac rzetelnie.”

W ocenie Izby, tego typu prébe wykazania legalnego charakteru oferowanej ceny
nalezy uzna¢ za niewystarczajgca.

W swoich wyjasnieniach i podjetej w ich ramach préby wykazania, ze oferowana cena
razgco niska nie jest, wybrany wykonawca podat i powotat wiasciwie tylko jedng konkretng i
uchwytng ekonomicznie okolicznos¢: fakt aktualnego wykonywania ustug na odbiér odpadéw
z sektora Il po podobnych cenach.

W ocenie Izby porownywalnos¢ cen oferowanych przez wykonawce w roku 2013, za
ktére Swiadczona jest umowa o wiasciwie takim samym zakresie i przedmiocie, z cenami
oferowanymi obecnie, jest okolicznoscig niewystarczajgcg dla wykazania, ze ceny te nie sg
razgco niskie.

Po pierwsze nie ma zadnych dowodow i pewnosci, ze ceny poprzednie nie byly
razgco niskie. Tym bardziej, ze tego typu okoliczno$¢ podnosi i wykazuje wiasnie
Odwotujacy.

O realnosci cen z roku 2013 za sektor Il zamdwienia, nie przesadza bynajmniej fakt,
iz w oparciu o takie wynagrodzenie prowadzona byta dziatalno$¢ wybranego wykonawcy na
przestrzeni ostatnich lat. W zwigzku z faktem, iz S. P. wykonywat réwniez ustugi odbioru
odpaddéw w sektorze |, mogt np. krzyzowo subsydiowaé wykonywanie ustug w sektorze II.
Mbgt réwniez powyzsze zaklada¢ obecnie sktadajac oferty na oba sektory.

Okolicznosciami wskazujgcymi na zanizenie ceny oferowanej w Il czesci (sektorze)
zamowienia jest nie tylko poréwnanie ceny wybranej z cenami innych ofert ztozonych w
postepowaniu oraz z szacunkowg warto$cig zamowienia, ale rowniez samych cen
oferowanych przez wybranego wykonawce w obu sektorach.

Zarbwno Zamawiajgcy przy obliczeniu szacunkowej wartosci zamdwienia, jak i
pozostali dwaj wykonawcy sktadajgcy swoje oferty, przyjeli, iz wykonanie ustug w |l sektorze
jest nieznacznie drozsze niz w sektorze |. Tymczasem S. P. zaoferowat w sektorze | cene o
Ya wyzszg niz za sektor Il.
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Powyzsze moze by¢ wyttumaczone jedynie przez przyjecie znacznego zawyzenia
ceny za sektor | w stosunku do kosztow, ktdére wykonawca planuje ponie$¢ przy jego
obstudze, co jest jednak okoliczno$cig nieracjonalng i mato prawdopodobng.

W innym wypadku, tj. przyjmujac, ze cena wykonawcy za | sektor nie jest zawyzona,
ale ksztattuje sie na poziomie umozliwiajgcym mu normalne pokrycie kosztow wykonania
ustugi plus godziwy, ale umiarkowany zysk, uzna¢ nalezy, ze cena za sektor Il jest zanizona.
Whioski takie mozna wyciggna¢ nawet przy zatozeniu identycznej kosztochtonno$ci
przedmiotu zamowienia w czeéci | i czesci ll. Tymczasem, jak wynika z pobieznej analizy i
poréwnania specyfiki odbioru odpadéw w obu sektorach (zadnych konkretnych i
szczegotowych danych w tym zakresie, ktérakolwiek strona sporu nie wykazata), to
wykonanie ustug w Il sektorze powinno kosztowac wiecej. Przesadza o tym jeden z
gtébwnych czynnikow kosztotworczych — transport odpadéw z obszaru o znacznie wiekszej
powierzchni i od bardziej rozproszonych odbiorcéw.

Powyzsze wystarcza do uznania wyjasnier wykonawcy i podawanych tam
okolicznosci za niewystarczajace dla celdéw, o ktérych mowa w art. 90 ust. 2 ustawy. O
znaczeniu i wadze wyjasnien i okolicznosci takich jak: blizej nieokre$lone oszczednosci z
tytutu zatrudniania niepetnosprawnych, doswiadczenie wykonawcy na danym terenie oraz
deklarowana racjonalnos¢ prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej, Izba wypowiadata sie juz
generalnie powyzej. Natomiast podnoszone w wyjasnieniach okoliczno$ci zmierzajace do
wykazania rynkowosci ceny w sektorze |l przez jej poréwnanie do cen tego typu zamowien
uzyskiwanych w osciennych gminach, pozostaty na etapie postepowania odwotawczego
nieudowodnione.

Ponadto S. P. nie przedstawit zadnej kalkulacji kosztéw wiasnych, ktére szacowat do



poniesienia przy wykonaniu ustug i ktére mozna bytoby oceni¢ i odnies¢ do zastanego
przedmiotu zamowienia.

Kalkulacje takie przedstawit natomiast Odwotujgcy, a opart je o dokumenty i dane
Sentator Sp. z 0.0. — wspdtkonsorcjanta S. P., firmy wykonujgcej aktualnie przedmiotowe
zamoéwienie. Dane tego typu i dowody odnoszace sie do poziomu kosztéw wykonywania
zamowienia z roku 2013, dodatkowo potwierdzity teze o zanizeniu ceny oferowanej przez S.
P. w stosunku do wartosci przedmiotu zaméwienia w sektorze Il (ustalanej wedtug kryterium
kosztowego).

Izba uwzglednita i ocenita w tym zakresie, jako dowody w sprawie, przedstawiane
przez odwotujgcego na rozprawie:

1. Kalkulacje srednich kosztéw dotyczacych jednego miesigca wykonania ustugi odbioru
odpadow w sektorze .
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2. zestawienie ,,Przychod za odbior odpaddéw w sektorze 1i2” w okresie styczen 2014 -
maj 2015.

3. zestawienie ,Zakup workéw do gromadzenia odpadéw zbieranych selektywnie na
terenie gminy Aleksandrow £6dzki” wraz z zatgczonymi fakturami VAT dotyczgcymi
zakupu workow

4. zestawienie ,,Zuzycie paliwa obstuga sektora I,

5. informacje o ,Dodatkowym wyposazeniu mieszkancéw gminy Alessandrow £o6dzki w
pojemniki w trakcie trwania umowy” wraz z fakturg dotyczgcg zakupu pojemnikéw,

6. fakture z Tonsmeier Centrum Sp. z o. 0., fakture z Ekosystem L. F., fakture z
Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania nr W/00393/2015 i nr W/00381/2015,
fakture z Europol Holding Sp. z o. o. i fakture z Amet Trans,

7. zestawienie ,Koszty ponoszone z tytutu czesci zamiennych, napraw wewnetrznych...”

wraz zatgczonymi fakturami,

. zestawienie ,,Sredniomiesieczne koszty state firmy”,

9. zestawienie ,llos¢ odebranych odpadéw w sektorze 1i2”.

oo

W zwigzku z brakiem ich podwazenia przez Zamawiajgcego, na ktérym na zasadzie
art. 190 ust. 1a spoczywat ciezar dowodu w sprawie, a takze nie przedstawienia przezeh
jakichkolwiek ,kontr-kalkulacji” wtasnych i dowodéw na ich poparcie, Izba uznata dane
podawane przez Odwolujgcego za wiarygodne i mozliwe do uogdlnienia w przedmiocie
powinnego poziomu kosztow generowanych przez wykonywanie ustug w sektorze |I.
Powyzszej oceny w zadnym razie nie zmienia fakt, iz firma Senator jest spdtkg z ograniczong
odpowiedzialnoscig, a S. P. prowadzi dziatalno§¢ gospodarczg jako osoba fizyczna — co w
blizej nieznanym celu podnosit Zamawiajgcy. Pomijajgc okoliczno$¢, iz réznice w
obcigzeniach finansowych zwigzane z forma dziatalno$ci sg w tym przypadku niewielkie, to
nie majg zadnego znaczenia w sprawie. Izba nie ustalata w ten sposoéb kosztéw firmy S. P.,
ktére pozostajg nieznane, ale ustalata warto§¢ przedmiotowego zamdwienia — miedzy innymi
na podstawie wykazywanych kosztéw jednego z wykonawcdw obecnych na rynku i
zaangazowanego w wykonywanie prawie takiego samego zaméwienia.

Wiasnie w zwigzku ze stwierdzonym zanizeniem ceny oferowanej przez S. P. za
czesce |l (sektor) zaméwienia w stosunku do jej wartosci, a takze w zwigzku z brakiem
udowodnienia przez wykonawce, wbrew wymaganiom art. 90 ust. 2 ustawy, ze cene taka
mogt zaoferowac | zamdwienie za nig wykonaé, mieszczgc sie przy tym w kosztach przez
ustugi generowanych, uznano, ze cena ta jest razgco niska.
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Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp stosownie do wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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