Sygn. akt: KIO 2239/13
Sygn. akt: KIO 2240/13

WYROK
z dnia 10 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Marek Kole$nikow
Piotr Koztowski

Protokolant: Cyprian Swi$

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 wrzes$nia 2013 r. przez:

DWW B prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod firma ,BYS
W B ” (sygn. akt KIO 2239/13);

2) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Remondis Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i Zaktad Ustug Komunalnych
USKOM Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Mawie (sygn. akt KIO
2240/13)

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez Miasto Stoteczne
Warszawa z siedzibg w Warszawie,

przy udziale:
NHW.... = S prowadzgcego dziatalno$é gospodarcza pod firma ,BYS
W B.oooiieni ”, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

w sprawie KIO 2240/13 po stronie odwotujgcego;

2) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Remondis Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i Zaktad Ustug Komunalnych
USKOM Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Mawie, zglaszajacych

1

przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2239/13 po stronie
odwotujgcego;

3) Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st. Warszawie Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcej przystapienie do
postepowania odwotawczego w sprawach KIlO 2239/13 i KIO 2240/13 po stronie

zamawiajgcego;
4) Jolanty Zagorskiej prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,,Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe LEKARO J............. Zoiiiiiininnn ” zgtaszajgcej

przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawach KIlO 2239/13 i KIO 2240/13
po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotania.
2. Kosztami postepowania obciga W............... B....oooeoi. prowadzgcego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg ,BYSW............ B.ooooien. ” oraz wykonawcow wspolnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Remondis Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i Zaktad Ustug Komunalnych USKOM
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Mawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez W............
B......... prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod firmg ,BYS W..............
B ” tytulem wpisu od odwotania;

2.2. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr



(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Remondis Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i Zaktad Ustug
Komunalnych USKOM Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Mtawie tytutem wpisu od odwotania.

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

Sygn. akt: KIO 2239/13
Sygn. akt: KIO 2240/13

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Miasto Stoteczne Warszawa z siedzibg w Warszawie, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz.
1228, 2 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240,
poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101,poz. 1271 i poz. 1529) — zwanej dalej
»ustawg” lub ,Pzp” — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na odbiér i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu m.st. Warszawy.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w dniu 4 maja 2013 r. w Dz. Urz. UE Nr
2013/S 087-148264.

W dniu 9 wrzesnia 2013 r. Zamawiajgcy zawiadomit Wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach w poszczegdinych czeSciach zaméwienia, w tym o wyborze
oferty Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st. Warszawie Spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (zwanej dalej ,MPO”) —w czg$ciach zamowienia
nr1,2,4i9oraz oferty J.............. Zoiiiiinnnn prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg ,Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe Lekaro J............ AR ?
(zwanej dalej ,Lekaro”) — w czesci 3 zamowienia.

W dniu 19 wrzes$nia 2013 r. wzgledem ww. czynnosci Zamawiajgcego odwotania do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniesli:

* Wykonawca W.............. B.ooiiinn, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firma ,BYSW......... B.oooiiene ” (odwotanie oznaczone sygn. akt KIO 2239/13) —
zwany dalej ,Bys”,

» Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Remondis Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i Zaktad Ustug
Komunalnych USKOM Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Mtawie (odwotanie oznaczone sygn. akt KIO 2240/13) — zwani dalej ,,Konsorcjum
Remondis”.

Odwotanie KIO 2239/13

Odwotanie Bys dotyczylo czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego majacych miejsce w
zakresie zadania 1 (dzielnica Bielany i oliborz), zadania 2 (dzielnica Biatoleka i Targéwek)
oraz zadania 9 (dzielnica Wola i Bemowo) — polegajgcych na wyborze oferty MPO jako



najkorzystniejszej w sposdb sprzeczny z przepisami ustawy.
Wedtug Odwotujacego powy sze stanowito naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy MPO z

postepowania, mimo e Wykonawca ten zto yt w ofercie nieprawdziwe informacje

e majace wplyw na wynik

postepowania, w zakresie, w jakim oSwiadczyt on,

dysponuje wiedzg i doswiadczeniem w $wiadczeniu ustugi unieszkodliwienia lub

odzysku wzgledem 776 020,257 Mg odpaddw komunalnych, zdobytym w okresie od

wrzes$nia 2010 r. do daty zto enia ofert, w sytuaciji, gdy ilosci te byly mniejsze (m.in.

wobec niezasadnego uznania, e cze$¢ wykazanych odpadéw stanowi odpady

komunalne), co jednoczes$nie stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust.

1 pkt 2 art. 22 ust. 5 Pzp oraz art. 26 ust. 2ai art. 7 ust. 1 Pzp, bowiem Wykonawca

MPOQO nie potwierdzit — wobec zarzutu wskazanego poni ej w pkt 2 — spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do dysponowania wiedzg i

do$wiadczeniem niezbednymi do nale ytego wykonania zaméwienia;

2. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zwigzku z § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich mo e gdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.
U. poz. 231), przez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy MPO z postepowania, mimo,

e Wykonawca ten zto yt w ofercie nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik
postepowania, w zakresie, w jakim oSwiadczyt on, e w sposéb nale yty wykonat
ustugi zwigzane z odbiorem i zagospodarowaniem odpaddéw komunalnych; powy sze
stanowi jednoczes$nie naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 22
ust. 5 Pzp art. 26 ust. 2ai art. 7 ust. 1 Pzp;

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp oraz w zwigzku z art. 22 ust. 5 Pzp
przez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy MPO z postepowania w sytuacji, gdy
Wykonawca nie wykazat, e wiedza i doSwiadczenie wskazane w wykazie wykonanych
ustug jako potencjat udostepniony mu przez podmiot trzeci byto przedmiotem
zobowigzania tego podmiotu, a co za tym idzie, e w sposéb realny dysponuje
potencjatem przedstawionym w ofercie celem wykazania spemienia warunku udziatu w
postepowaniu, a nadto przyjecie, e ustuga opisana w wykazie wykonanych ustug jako

potencjat podmiotu trzeciego spetnia wynikajacy z SIWZ wymég, by udziat
zmieszanych odpaddéw komunalnych w masie wszystkich odpadéw komunalnych
odebranych byt nie mniejszy ni 80%;

4. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy MPO z postgpowania, mimo, e Wykonawca ten zto yt nieprawdziwe
informacje majace wptyw na wynik postepowania, w zakresie, w jakim o$wiadczyt, e
wszystkie wskazane w jego ofercie pojazdy spetniaja co najmniej norme emisji spalin
EURO IlIl, wzglednie naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3iart. 7
ust. Pzp przez przyjecie, e Wykonawca MPO wykazat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu odnoszgcego sie do dysponowania pojazdami niezbednymi do
wykonania przedmiotu zamdwienia i zaniechanie wezwania tego Wykonawcy —w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp — do uzupetnienia oferty w tym zakresie;

5. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy MPO z
postepowania, mimo, e Wykonawca ten zto yt w ofercie nieprawdziwe informacje
majgce wptyw na wynik postepowania, w zakresie, w jakim o$wiadczyt, e spetnia
warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce sytuacji finansowej, co jednoczesnie
stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 i art. 26 ust. 2ai 2c
oraz art. 7 ust. 1 Pzp;

6. art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania Wykonawcy
MPO do zto enia wyjasnieh odnos$nie elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢é
zaoferowanej ceny — w zakresie zadania nr 2 — w sytuacji, gdy dysproporcja pomiedzy
ceng zaoferowang przez Wykonawce MPO w tym zadaniu a kwotg, jakg Zamawiajacy
zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zadania oraz ceng kolejnej oferty, jak réwnie
indywidualna ocena oferty Wykonawcy MPO z uwzglednieniem specyfiki przedmiotu
zamoOwienia uzasadniaty podejrzenie, e cena Wykonawcy MPO mo e mie¢ charakter
ra gco niski;



7. art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie dokonania
oceny skutecznosci zastrze enia przez Wykonawce MPO jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjadnieh zto onych przez tego Wykonawce w trybie art. 90 ust. 1
Pzp w odniesieniu do zadania nr 1 i 9 i utajnienie tego dokumentu w czeéci
wykraczajgcej poza czesS¢ wstepng zawierajgcg odwotanie do pogladoéw doktryny i
orzecznictwa;

8. art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp przez btedne przyjecie, e Wykonawca MPO zlo yt wyjasnienia
wystarczajgce do ustalenia przez Zamawiajgcego, czy cena ofertowa Wykonawcy

MPO w zakresie zadania 1 i 9 nie ma charakteru ra gco niskiej, w szczegolnosci
wyjasnienia wskazujace na obiektywne czynniki pozwalajgce Wykonawcy na
zaoferowanie ceny ofertowej na tak niskim poziomie, i w konsekwenciji przyjecie, e
oferta Wykonawcy MPO nie zawiera ra gco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia;

9. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy MPO w zakresie zadania 1 i 9, mimo, e oferta tego Wykonawcy
zawiera ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

10. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentow i art. 7 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie
odrzucenia ofert Wykonawcy MPO, w sytuaciji, gdy zto enie tej oferty — z raciji istnienia
pomiedzy Wykonawcami MPO a P.P.H.U. Lekaro J........... Zoioiiiinnn, Zzmowy
przetargowej — stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji, co jednoczesnie stanowi
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 oraz 6 ust. 2 ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, bowiem oferta Wykonawcy
MPO jest z tych wzgleddéw niewa na na podstawie odrebnych przepiséw.

W zwigzku z powy szymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewa nienia czynnosci polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty i powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, a w jej wyniku wykluczenie Wykonawcy MPO z postepowania
oraz odrzucenie oferty tego Wykonawcy, a nastepnie ponowny wybor najkorzystniejszej oferty
w zadaniach 1, 2 i 9 —tj. wybor oferty Odwotujgcego.

Odnos$nie wykazania interesu we wniesieniu odwotania, Odwotujgcy wskazat, e
zakwestionowane w odwotaniu, niezgodne z przepisami ustawy, dziatania i zaniechania
Zamawiajgcego naruszajg interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, bowiem w ich
wyniku Odwolujgcy mo e ponies¢ realng i mo liwg do oszacowania szkode, obejmujacg
przede wszystkim utracone zyski z tytulu realizacji rozpoznawanego zaméwienia. Niezgodny z
przepisami ustawy wybér oferty wykonawcy MPO jako najkorzystniejszej powoduje bowiem,

e oferta Odwolujgcego — mimo, e sporzadzona w spos6b zgodny z przepisami ustawy i
wymogami SIWZ, a nadto zawierajgca cene rynkowg — mo e by¢ sklasyfikowana dopiero
odpowiednio na drugim (zadanie 1 i 2) oraz na trzecim (zadanie 9) miejscu listy rankingowe;.
Na tej zasadzie Odwotujgcy musi podjgc wszelkie przewidziane prawem kroki zmierzajace do
zweryfikowania zgodnosci z prawem dziatania Zamawiajgcego w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst w szczegolnosci:

Ad 1-3. Niewykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
posiadania wiedzy i doswiadczenia

Zamawiajagcy w czesci lll SIWZ-IDW pkt 12.2.1 wskazal, e:
~Za Spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy uzna Wykonawcow, ktorzy
na potwierdzenie spetnienia warunku okreslonego w pkt 12.1 ppkt 2:
a) wyka a, e posiadajg doswiadczenie wyra ajgce sie wykonaniem lub wykonywaniem w
ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a w przypadku, gdy okres



prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — witym okresie:
* ustugi lub ustug polegajgcych na odbieraniu odpadéw komunalnych wtgcznej ilosci nie mniejszej ni 50%
facznej ilosci wskazanej w pkt 6.4 SIWZ dla ka dej
z czesci (. np. dla Zadania 1 - 0,5x213.000=106.500 Mg), na ktdrg
Wykonawca sktada oferte, z zastrze eniem, e udziat niesegregowanych
80% (zmieszanych) odpadow
komunalnych nie mo e by¢ mniejszy ni
wykazanych odpadow komunalnych na potwierdzenie spetniania warunku (.
np. dla Zadania 1 — 0,8x0,5x213.000=85.200 Mg),
* ustugi lub ustug polegajgcych na odzysku lub unieszkodliwvianiu odpadéw komunalnych wigcznej iloSci nie
mniejszej ni 50% fgcznej ilosci wskazanej w
pkt 6.4 SIWZ dla ka dej z czesci (1j. np. dla Zadania 1 — 0,5x213.000=106.500
Mg), na ktérq Wykonawca skfada oferte, z zastrze eniem, e udziat
niesegregowanych (zmieszanych) odpaddéw komunalnych nie mo e by¢
mniejszy ni 80% wykazanych odpadéw komunalnych na potwierdzenie
spetniania warunku (tj. np. dla Zadania 1— 0,8x0,5x213.000=85.200 Mg),
llos¢ odpadow;, ktorych odebraniem oraz odzyskiem lub unieszkodlivianiem musi sie
wykazac¢ Wykonawca podlega sumowaniu dla ka dej z cze$ci, na ktorg Wykonawca
zfo yt oferte’.
Wykonawcy mieli wykaza¢ spetnienie tak postawionego warunku udziatu w
postepowaniu — jak wynika z kolei z pkt 13.2.1. SIWZ-IDW — przez: [...]
,8) wkaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwnie
wykonywanych, gtownych ustug w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a je eli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —w tym okresie,
przygotowany zgodnie ze wzorem przedstawionym w Zatgczniku nr 7 do SIWZ;

f) dowody (np. po$wiadczenia, referencje, a w przypadku je eli z uzasadnionych przyczyn
0 obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac po$wiadczen —
o$wiadczenia Wykonawcy)potwierdzajgce, e wskazane w wykazie ustugi zostaty
wykonane nale ycie. W odniesieniu do nadal wykonywanych ustug okresowych lub
ciggtych poswiadczenie powinno by¢ wydane nie wczesniej ni 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert’.

W toku postepowania, Wykonawcy zadali wiele pytan odnoszgcych sie do sposobu
wykazania faktu nale ytego wykonania ustugi podawanej w ofercie celem wykazania
spetnienia warunku. Jako przyktad wskazac nale y pyt. 5 z zestawu 31: ,Czy Zamawiajacy [...]
w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia nadal uzna, e dokumentem potwierdzajagcym
nale yte wykonanie ustug okreslonych w SIWZ Czes¢ Il pkt 12.2.2.a, mo e by¢ sprawozdanie
kwartalne lub roczne skladane do wéjta, burmistrza lub prezydenta miasta, jak réwnie roczne
sprawozdanie sktadane do Marszatka?”. W odpowiedzi na tak postawione pytanie
Zamawiajgcy wyjasnit, e ,Zamawiajgcy dopuszcza, by dokumentem potwierdzajgcym
nale yte wykonanie ustug okreslonych w SIWZ Czes¢ Il pkt 12.2.2.a, byto sprawozdanie
kwartalne lub roczne skladane do wajta, burmistrza lub prezydenta miasta, jak réwnie roczne
sprawozdanie sktadane do Marszatka”. Stanowisko to Zamawiajacy potwierdzit w kolejnych
odpowiedziach na pytania Wykonawcoéw, jak rownie przez zmodyfikowanie zatgcznika nr 7 do
Swz

Wobec takiego sposobu uksztattowania postanowien SIWZ Odwolujgcy zarzuca, co
nastepuje.

Ad 1. Brak ilosci wymaganych do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zo enie
przez MPO nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania.

W postepowaniu Wykonawca MPO zto yt oferte na zadania 1, 2,4, 719, aco za tym
idzie — kierujgc sie powy ej zacytowanymi postanowieniami SIWZ, Wykonawca zobowigzany
byt do wykazania, e wykonat ustuge odzysku lub unieszkodliwiania 681 000 Mg odpadow
komunalnych (tacznie).

W wykazie wykonanych ustug, Wykonawca MPO o$wiadczyt, e dysponuje
do$wiadczeniem w odzysku lub unieszkodliwianiu 776 020,257 Mg odpadéw komunalnych, w
tym 627 439,567 Mg zmieszanych odpadéw komunalnych, na ktére to ilosci sktadaly sie ilosci



odpadéw odzyskanych lub unieszkodliwionych przez Wykonawce MPO, jak i podmiot trzeci
udostepniajacy Wykonawcy swoj potencijat.

Na potwierdzenie faktu nale ytego wykonania tych ustug Wykonawca MPO przedstawit
w odniesieniu do ,wlasnych” ustug — zto one przez siebie do Marszatka Wojewddztwa 9

Mazowieckiego: ,.Zbiorcze zestawienia danych o rodzajach i ilosci odpadéw, o sposobach
gospodarowania nimi oraz o instalacjach i urzgdzeniach stu gcych do odzysku i
unieszkodliwiania odpadéw” za lata 2010, 2011 i 2012.

Analiza danych zawartych w tych zbiorczych zestawieniach prowadzi do wniosku, e
Wykonawca MPO liczac ilos¢ odpadéw komunalnych poddanych przez siebie odzyskowi lub
unieszkodliwieniu w ilosci tej uwzglednit odpady o kodzie 17 01 01 (odpady betonu oraz gruz
betonowy z rozbiérek i remontow), 17 01 02 (gruz ceglany) oraz 17 01 07 (zmieszane odpady
z betonu, gruzu ceglanego, odpadowych materiatéw ceramicznych i elementéw wyposa enia
inne), ktore to odpady nie sg odpadami komunalnymi w rozumieniu éwczesnie
obowigzujacych przepisow.

Zgodnie z art. 3 ust. 3 pkt 4 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (Dz. U. z
2010 r., Nr 185, poz. 1243 ze zm. — dalej: ,ustawa o odpadach z 2001 r.”) za odpady
komunalne uznawato sie odpady powstajgce w gospodarstwach domowych, z wytgczeniem
pojazdow wycofanych z eksploataciji, a tak e odpady niezawierajgce odpadéw
niebezpiecznych pochodzace od innych wytwércow odpadoéw, ktdre ze wzgledu na swoj
charakter lub sktad sg podobne do odpadéw powstajgcych w gospodarstwach domowych. Na
gruncie tego przepisu przyjmowano, e odpady wytworzone w gospodarstwach domowych w
zwigzku z drobnymi robotami remontowymi prowadzonymi samodzielnie przez wiascicieli
nieruchomosci, a nie w ramach $wiadczonych tam ustug budowlanych, remontowych sg
kwalifikowane pod kodem 20 01 99 lub w wyjatkowych przypadkach pod kodem 17 01 07.

Z kolei kody 17 01 01 oraz 17 01 02 byly zarezerwowane dla odpadoéw z budowy, remontow i
demonta u obiektow budowlanych oraz infrastruktury drogowe;.

W zwigzku z powy szym, organy udzielajgce przedsiebiorcom zezwolenia na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie odbioru odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci (na podstawie art. 7 ust. 1 pkt 1 poprzednio obowigzujgcych przepiséw ustawy
0 utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach) w zezwoleniu tym nie umieszczaty kodéw 17 01
01, 17 01 02 oraz 17 01 07. Taka sytuacja wystepowata tak e w przypadku Wykonawcy MPO,
tj. decyzja Prezydenta m.st. Warszawy z dnia 30 listopada 2005 r., nr 1152/05/2005,
zezwalajgca Wykonawcy MPO na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od witascicieli nieruchomosci (wraz ze zmianami) nie uprawniata Wykonawcy
MPO do odbioru odpaddéw o kodach 17 01 01, 17 01 02 oraz 17 01 07 jako odpadow
komunalnych. Podobnie, Wykonawca MPO uzyskujgc wpis do rejestru dziatalnosci
regulowanej w zakresie odbioru odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci na
podstawie obecnie obowigzujgcych przepisdéw ustawy u.c.p.g. wskazanych kodéw nie objat
wpisem, a sytuacja ta ulegta zmianie dopiero od kwietnia 2013 r., kiedy to po zmianie
przepisdw wskazane odpady zaczeto traktowac jako odpady komunalne w sytuaciji, gdy
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powstaty w gospodarstwach domowych w zwigzku z drobnymi robotami remontowymi
prowadzonymi samodzielnie przez wtascicieli nieruchomosci, a nie w ramach swiadczonych
tam ustug budowlanych, remontowych. Podobnie sytuacja przedstawiata sie w innych
gminach, w ktérych Wykonawca MPO we wskazanym okresie $wiadczyt ustugi odbioru
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci.

Powy sze koresponduje z o$wiadczeniami Wykonawcy MPO zawartymi w ,Zbiorczym
zestawieniu danych o rodzajach i ilosci odpaddéw, o sposobach gospodarowania nimi oraz o
instalacjach i urzgdzeniach stu gcych do odzysku i unieszkodliwiania odpadéw” za lata 2010,
2011 i 2012 zto onymi do oferty, tj. w Dziatach 3 tych sprawozdan, Wykonawca MPO nie
wskazuje odpadéw o kodach 17 01 01, 17 01 02 oraz 17 01 07 jako odpadéw komunalnych
odebranych od wiascicieli nieruchomosci. Skoro wiec odpady o kodach 17 01 01, 17 01 02
oraz 17 01 07 nie zostaly przez MPO odebrane od podmiotéw je wytwarzajgcych jako odpady
komunalne, to na etapie ich zagospodarowania nie mo na im przyznac¢ takiego charakteru.
Ustalenie, czy dany odpad jest odpadem komunalnym nastepuje bowiem przy dokonywaniu
jego odbioru od wytwércy.

Majac na uwadze powy sze Odwotujgcy zarzuca, e Wykonawca MPO nie mogt za



pomocg odzysku lub unieszkodliwienia odpadow o kodzie 17 01 01, 17 01 01 oraz 17 01 07
wykazac¢ spetnienia warunku udziatu w rozpoznawanym postepowaniu. W konsekwenciji
oznacza to konieczno$¢ odliczenia od wskazanej w ofercie 776 020,257 Mg odpadow
komunalnych poddanych odzyskowi lub unieszkodliwieniu 72 532,320 Mg stanowigcej sume
odpaddw o kodzie 17 01 01, 17 01 02 oraz 17 01 07 poddanych odzyskowi lub
unieszkodliwieniu w latach 2010-2012 (przy czym wartoS¢ ta powinna by¢ jeszcze wigksza,
jesli uwzgledni¢, e Wykonawca MPO dopiero od 15 marca 2013 r. mogt odbieraé wskazane
odpady jako odpady komunalne od ich wytworcow).

Ponadto, zaznaczenia wymaga, e Wykonawca MPO podat inne wartosci liczbowe w
dziatach 5 i 6 ,Zbiorczych zestawieh danych o rodzajach i iloci odpadow, o sposobach
gospodarowania nimi oraz o instalacjach i urzgdzeniach stu gcych do odzysku i
unieszkodliwiania odpadow” za lata 2010, 2011 i 2012 oraz w dziatach 7-10, przy czym dla
ustalenia ilosci odpadoéw poddanych odzyskowi lub unieszkodliwianiu przyjmowat iloSci
wigksze, tj. te wynikajgce z dziatu 5 6.

Odnoszac sie do tych rozbie nosci wyjasni¢ nale y, e dane z dziatu 5 i 6 sprawozdan
moga nie zgadzac¢ sie z danymi z dziatéw 7-10, jesli dany podmiot nie wszystkie procesy
odzysku czy unieszkodliwienia prowadzi we wiasnych instalacjach.

Przenoszac powy sze na grunt rozpoznawanej sprawy, wskazac¢ nale y, e — zgodnie
z odpowiedziami na pytania do SIWZ — Wykonawcy mogli uwzgledni¢ przy liczeniu masy
odpaddéw poddanych odzyskowi lub unieszkodliwieniu iloS¢ odpadéw przekazanych do tych
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procesow innym podmiotom (np. pytanie 2 zestaw 42), ale w takiej sytuacji ich obowigzkiem
byto zatgczanie do oferty Kart Przekazania Odpadéw do podmiotéw trzecich majgcych
stosowne uprawnienia do zagospodarowywania tych odpadéw (Pytanie 3 do SWZ: W
odpowiedzi na pytanie 2 — zestaw 43 Zamawiajgcy informuje, e Zamawiajgcy dopuszcza
udokumentowanie doswiadczenia w zakresie zagospodarowania odpadow rownie w sytuacii,
gdy odpad byt przekazywany do zagospodarowania innemu podmiotow, ktéry posiadat
stosowne uprawnienia. Prosze o wyjasnienia jak nale y udokumentowac takie do$wiadczenie.
Czy dokumentem potwierdzajgcym posiadanie do$wiadczenie w zakresie odzysku lub
unieszkodliwiania bedzie zatgczenie do oferty Kart Przekazania Odpaddéw komunalnych
potwierdzajgce przekazanie odpaddw do odzysku lub unieszkodliviania podmiotow, ktory
posiada stosowne zezwolenie na odzysk lub unieszkodlivianie”. Odpowiedz: ,Zamawiajgcy
dopuszcza zatgczenie do oferty KPO potwierdzajgcych przekazanie odpaddw do odzysku lub
unieszkodliwviania podmiotowi, ktory posiada stosowne zezwolenie na odzysk lub
unieszkodliwianie odpaddow’).

Majac na uwadze powy sze, Odwotujacy zarzuca, e Wykonawca MPO nie wykazat w
sposob prawidtowy nale ytego wykonania ustugi wzgledem wszystkich odpadéw wskazanych
w wykazie wykonanych ustug, bowiem nie zataczyt do oferty — poza stosownymi
sprawozdaniami — Kart Przekazania Odpadow potwierdzajgcych, e odpady nie
zagospodarowane przez Wykonawce MPO we wiasnym zakresie zostaly przekazane do
zagospodarowania podmiotom do tego uprawnionym.

Odwolujgcy zarzuca w tym miejscu ponadto, e ujecie przez Wykonawce MPO w ilosci
odpaddéw poddanych odzyskowi lub unieszkodliwieniu odpadéw z grupy 17 stanowito podanie
w ofercie informaciji nieprawdziwej majgcej wplyw na wynik postepowania.

Zgodnie z ugruntowanym ju orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej przestankami
do zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp jest: — stwierdzenie obiektywnej niezgodnosci
informacji sktladanych w ofercie ze stanem rzeczywistym, — wplyw tej informacji — co najmniej
potencjalny — na wynik prowadzonego postepowania oraz — jak podkresla sie w najnowszym
orzecznictwie — zawinione dziatanie wykonawcy w tym zakresie.

Okolicznos¢ obiektywnej niezgodnosci oswiadczenia MPO zawartego w ofercie, a
odnoszacego sie do ilosci odpadéw komunalnych poddanych przez ten podmiot procesom
odzysku lub unieszkodliwienia ze stanem faktycznym wskazanym przez Wykonawce MPO w
sprawozdaniach sktadanych w trybie przepis6w ustawy o odpadach zostata opisana powy e;j.
Co do wptywu tej informacji na wynik postepowania Odwotujgcy wskazat, e pomniejszenie
ilosci odpadéw wskazanych w ofercie w sposo6b opisany powy ej, ale i w punkcie 2 (,,po
pierwsze”) poni ej prowadzi do wniosku, e Wykonawca MPO nie wykazat spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu. Na tej zasadzie podanie przez Wykonawce MPO nieprawdziwej
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informacji zawa yto na mo liwosci przyjecia, e Wykonawca MPO spetnia warunek udziatu w
postepowaniu. Za wyrokiem KIO z dnia 11 marca 2013 r., sygn. akt KIO 268/13; KIO 270/13,
Odwolujgcy wskazal, e ,w sytuacji, gdy Wykonawca wykazujgc spetnienie warunku udziatu,
postu y sie informacjg nieprawdzivg, to nie mo e ona stac sie podstawg jego wykluczenia,

Je eli z pozostatych podanych przez niego danych wynika spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu’”. A contrario, w sytuacii, gdy to nieprawdziwa informacja decyduje o spetnieniu
warunku, informacja ta ma wptyw na wynik postepowania.

W kwestii zawinionego dziatania Wykonawcy MPO, Odwolujgcy podniést — za
wyrokiem KIO z dnia 24 maja 2012 r., sygn. akt KIO 956/12 — e ,biorgc pod uwage cel
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdzie chronione jest dobro, jakim jest zaufanie
Zamawiajgcego do sktadanych przez Wykonawcdéw dokumentdéw, Wykonawca nie mo e dla
unikniecia konsekwencji przewidzianych tym przepisem ograniczy¢ sie do podnoszenia
okolicznosci, i jedynie wina umysina pozwala na uznanie jego odpowiedzialno$ci za zto enie
nieprawdziwych informac;ji”. Skoro wigc podstawa do wykluczenia Wykonawcy na mocy
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp mo e by¢ tak e przypisanie Wykonawcy winy nieumysinej,
wskazaé nale y, e zgodnie ze stanowiskiem doktryny prawa cywilnego oraz orzecznictwem
sqdow powszechnych ,zarzut winy nieumysinej mo na postawic sprawcy tylko wowczas, gdy
ustalimy nagannos$c¢ decyzji, jakg sprawca podjagt w konkretnej sytuacji, nieSwiadomy
mo linosci bezprawnego zachowania albo bezpodstawnie sgdzgc, e go uniknie. Dominuje
poglad, e wtasciwym kryterium oceny jest nale yta starannosc, w ksztatcie okre$lonym w
przepisie art. 355 k.c. (por. uchwata SN z 15 lutego 1971 r., Illl CZP 33/70, OSNC 1971, nr 4,
poz. 59; wyrok SN z 12 czerweca 2002 r., Ill CKN 694/00, Biul. SN 2003, nr 1, s. 10; por. tak e
Z. Banaszczyk, P. Granecki, O istocie nale ytej staranno$ci, Palestra 2002, z. 7-8, s. 18; G.
Bieniek (w:) G. Bieniek, Komentarz, t. I, 2009, s. 298-299; W. Dubis (w;) E. Gniewek,
Komentarz, 2008, art. 415, nb 26; B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wina..., s. 97 in.; P.
Machnikowski (w;) System prawa prywatnego, t. 6, s. 413; Z. Radwarniski, A. Olejniczak,
Zobowigzania, 2008, nb 515; M. So$niak, Nale yta staranno$¢, Katowice 1980, s. 169in.;
odmiennie J. Dagbrowa, Wina..., s. 74; M. Krajewski, Niezachowanie nale ytej staranno$ci —
problem bezprawnosci czy winy, PiP 1997, z. 10, s. 33). Judykatura i pi$miennictwo formutuje
wzorce nale ytego postepowania, powszechnie aprobowane w spofeczeristwie lub danej
grupie spotecznej, przy czym zachowania odbiegajgce od tych wzorcéw oceniane sg jako
niedbate (por. uwagi do art. 355). Nale y jednak podkresli¢, e wmaga sie zachowania
przecietnej ostro nosci, przy czym dla okreslenia owej przecietnej miary nale y wzig¢ pod
uwage przynale nosc¢ sprawcy do okreslonej profesji, uwzgledniajgc obowigzki, jakie na dang
grupe zawodowg naktadajg przepisy prawne, pragmatyki zawodowe, kodeksy etyczne itp.”
(red. A. Kidyba, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom lll. Zobowigzania — cze$¢ ogdina, Warszawa
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2010r.). Zkolei przepis art. 355 k.c. okresla nale ytg staranno$¢ diu nika jako starannos¢
ogolnie wymagang w stosunkach danego rodzaju. Wskazuje wiec, e chodzi o pewien
wzorzec zachowania diu nika w zakresie jego zaanga owania i dbatoSci o wykonanie
zobowigzania. Jest to pewne minimum, ktérego mo e oczekiwac wierzyciel i ktore zapewnia
dtu nikowi brak odpowiedzialno$ci, gdyby zobowigzania nie udato sie wykona¢. Zachowanie
odbiegajgce in minus od wzorca jest kwalifikowane jako niedbalstwo dtu nika, przy czym je el
ta r6 nica miedzy wzorcem a zachowaniem dtu nika jest bardzo znaczgca, mo na méwi¢ o
ra gcym niedbalstwie.

W Swietle opisanych powy ej okolicznosci faktycznych nie sposob przyjac, by
Wykonawca MPO dochowat wymaganej staranno$ci przy sporzadzaniu oferty, co pozwala na
stwierdzenie, e zlo enie przez tego Wykonawce nieprawdziwych informacji byto co najmniej
przejawem niedbalstwa z jego strony. Niemniej —w ocenie Odwolujgcego wskazane
okolicznosci faktyczne — pozwalajg tak e na przyjecie dalej idgcej tezy, a mianowicie, e
wystepuje tu wina umysina po stronie Wykonawcy MPO. Na umy$ine dziatanie Wykonawcy
MPO w tym zakresie przemawia przede wszystkim swoiste ,manipulowanie” danymi
zawartymi w sprawozdaniu w sytuacji petnej wiedzy Wykonawcy MPO odno$nie tego, e
odpady z grupy 17, ktére nie zostaty odebrane jako odpady komunalne (w ramach
posiadanych zezwolen czy pdzniej wpisu do rejestru), nie mogg stac sie odpadami
komunalnymi na dalszych etapach ich zagospodarowania, co z kolei zostato uczynione, by
mo&c wykazac sie spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu.

Ad 2. Brak nale ytego wykonania ustugi wskazywanej na potwierdzenie spetnienia



warunku udziatu w poste powaniu. Zto enie przez Wykonawce MPO nieprawdziwych
informacji majacych wplyw na wynik postepowania.

Po pierwsze, majgc na uwadze bezwzglednie obowigzujacy charakter przepisu § 1 ust.
2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich mo e gda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
e zlo enie przez Wykonawce MPO dokumenty moga by¢
skifadane, przyjg¢ nale y,
sprawozdania kwartalnego lub rocznego sktadanego do wajta, burmistrza lub prezydenta
miasta, czy te rocznego sprawozdania sktadanego do Marszatka Wojewodztwa jest
e ustugi, do ktérych odnoszg sie te réwnoznaczne z
o$wiadczeniem Wykonawcy,
sprawozdania, zostaty wykonane w sposob nale yty.
Pojecie ,nale ytego wykonania” ustugi, do ktérego odwotuje sie ustawodawca w
przepisie § 1 ust. 1 pkt 3 ww. rozporzadzenia, nie zostato zdefiniowane. Niemniej kierujgc sie
wykiadnig systemowg i celowosciowg omawianej regulacii, pojecie to nale y wigzac z 14

pojeciem nale ytego wykonania zobowigzania w rozumieniu przepisow Kodeksu cywilnego
(art. 471 k.c.). ,Okreslenie »nale yte wykonanie zobowigzania« jest pojeciem ogolnym,
niedookreslonym. O nienale ytym spetnieniu Swiadczenia mo na mowic w aspekcie
zachowania terminu, migjsca, sposobu lub jakosci Swiadczenia itp. warunkéw wynikajgcych z
zawartej umowy. Przy nienale ytym wykonaniu zobowigzania $wiadczenie jest wprawdzie
spetnione, lecz nie jest ono prawidfowe, gdy odbiega wwiekszym lub mnigjszym stopniu od
Swiadczenia wymaganego” (wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 724/13). W
tym zakresie wskazac nale y tak e na przepis art. 354 § 1 k.c., zgodnie z ktérym diu nik
powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego treScig i w sposéb odpowiadajgcy jego celowi
spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspét ycia spotecznego, a je eli istniejg w tym
zakresie ustalone zwyczaje — tak e w sposdb odpowiadajgcy tym zwyczajom. Niewatpliwie w
ramach tak okreslonego sposobu wykonania zobowigzania przez diu nika miesci sie tak e
wykonanie zobowigzania w sposob zgodny z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami
prawa.

Odnoszac powy sze do stanu faktycznego sprawy, wskazac¢ nale y, e w przypadku
umow, ktérych przedmiotem jest zagospodarowanie (unieszkodliwianie) odpadéw,
»Swiadczeniem wymaganym” jest niewatpliwie Swiadczenie wykonane w sposéb zgodny z
obowigzujgcymi przepisami prawa. Ze wzgledu na reglamentowany — w Swietle przepisow
ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r., poz. 21 — dalej ,u.0.”), ale i
poprzednio obowigzujgcej ustawy o odpadach z 2001 r.) — charakter takiej dziatalnosci
gospodarczej, zgodnos¢ $wiadczenia z obowigzujgcymi przepisami prawa odnosi¢ nale y nie
tylko do sposobu postepowania z danymi odpadami przez podmiot $wiadczacy ustuge, ale
tak e do faktu posiadania przez ten podmiot wymaganych prawem pozwolen. Zgodnie z art.
41 ust. 1 u.o. (poprzednio art. 26 ust. 1 ustawy o odpadach z 2001 r.) prowadzenie
przetwarzania (unieszkodliwienia) odpadéw wymaga uzyskania zezwolenia. Z kolei art. 202
ust. 4 p.o.S. przesadza, e w pozwoleniu zintegrowanym okresla sie warunki wytwarzania i
sposoby postepowania z odpadami na zasadach okreslonych w przepisach ustawy o
odpadach (a wiec zasady prowadzenie odzysku i unieszkodliwiania odpadéw), niezale nie od
tego, czy dla instalacji wymagane bytoby, zgodnie z tymi przepisami, uzyskanie pozwolenia na
wytwarzanie odpadéw. Pozwolenie zintegrowane zawiera wiec w sobie elementy zezwolenia
na prowadzenie przetwarzania (unieszkodliwienia), o ktérym mowa w art. 41 ust. 1 u.o.,
wytgczajac koniecznos¢ pozyskiwania odrebnego pozwolenia, tzw. sektorowego, w tym
zakresie. Innymi stowy, dla uznania, e dziatalnos¢ Wykonawcy MPO jest dziatalnoScig
zgodng z prawem konieczne bytoby — wobec charakteru instalacji prowadzonej przez
Wykonawce MPO — wykazanie, e Wykonawca MPO posiadat pozwolenie zintegrowane dla
Skiadowiska tubna (wzglednie pozwolenie na unieszkodliwienie, ktore nie jest jednak
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wydawane w sytuacji, gdy wymagane jest uzyskanie pozwolenia zintegrowanego i ktérego
Wykonawca MPO tak e nie posiadat).

Powy ej wskazana zasada zazwyczaj znajduje odzwierciedlenie wprost w
postanowieniach umoéw wig gcych strony, czego przyktadem jest postanowienie § 10 ust. 2



wzoru umowy — zatgcznika nr 10 do SIWZ (,Wykonawca, przez caly okres obowigzywania
Umowy, zobowigzany jest do posiadania zezwolenr lub wpiséw do wlasciwych rejestrow,
niezbednych do wykonywania Umowy zgodnie z przepisami prawa’), ale i postanowienia
wzoréw umow stosowanych przez Wykonawce MPO czy zawieranych przez Wykonawce
MPO, np. z publicznymi zamawiajgcymi.

Wykonawca MPO wykazujac spetnienie warunku udziatu w postepowaniu zatgczyt do
swojej oferty wykaz ustug, oswiadczajac, e w okresie od 09.2010 r. do daty sktadania ofert w
rozpoznawanym postepowaniu tgcznie poddat odzyskowi lub unieszkodliwianiu 656.842,557
Mg odpaddéw komunalnych, w tym 531.058,867 Mg zmieszanych odpadéw komunalnych —
odpadu o kodzie 20 03 01 (jako potencjat wiasny). Na potwierdzenie faktu nale ytego
wykonania tych ustug Wykonawca MPO przedstawit sktadane do Marszatka Wojewodztwa
Mazowieckiego ,Zbiorcze zestawienia danych o rodzajach i ilosci odpaddw, o sposobach
gospodarowania nimi oraz o instalacjach i urzgdzeniach stu gcych do odzysku i
unieszkodliwiania odpadéw” za lata 2010, 2011 i 2012.

Z przedmiotowych zestawien wynika m.in., e w 2010 r. i w 2011 r. wszystkie
zmieszane odpady komunalne (20 03 01) wskazywane w sprawozdaniu jako poddane
unieszkodliwianiu w procesie D5 byty sktadowane na sktadowisku nale gcym do Wykonawcy
MPO, poto onym w miejscowosci tubna, gmina Géra Kalwaria, powiat piaseczynski,
wojewodztwo mazowieckie (dalej: ,sktadowisko tubna”) — por. str. 104 i 113 oraz 128 i 141
oferty Wykonawcy MPO.

Wykonawca MPO nie posiadat wymaganych prawem zezwolen do prowadzenia
sktadowiska tubna. Kierowanie odpaddéw komunalnych na to sktadowisko przez Wykonawce
MPO celem ich unieszkodliwienia bylo wiec niezgodne z prawem.

Ze wzgledu na parametry, w szczegodlnosci wielko$¢ i ilosci przyjmowanych odpadow,
sktadowisko tubna kwalifikuje sie jako instalacja okreslona w pkt 5 ppkt 4 zatgcznika do
rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 26 lipca 2002 r. w sprawie rodzajow instalacii
mogacych powodowac znaczne zanieczyszczenia poszczegolnych elementdw przyrodniczych
albo srodowiska jako catosci (Dz. U. Nr 122, poz. 1055) i w zwigzku z tym na jej prowadzenie
wymagane jest, zgodnie z art. 201 ust. 1 p.0.$., uzyskanie pozwolenia zintegrowanego. Termin
uzyskania pozwolenia zintegrowanego dla podmiotéw bedacych w trakcie u ytkowania
instalacji zostat wskazany wyraznie w rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 26 wrzesnia
2003 r. w sprawie pdzniejszych terminéw do uzyskania pozwolenia zintegrowanego i byt to
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termin 1 kwietnia 2007 roku. Tak wiec okres na dostosowanie sie do nowych wymogow
wynosit trzy lata i szeS¢ miesiecy.

Wykonawca MPO zto yt wniosek o wydanie pozwolenia zintegrowanego na
prowadzenie instalacji — sktadowiska tubna do wiasciwego organu (wéwczas Mazowieckiego
Urzedu Wojewddzkiego) dopiero 30 marca 2007 r. i nigdy nie uzyskat ostatecznej decyzji w
tym zakresie. Wydawane w tym zakresie pozytywne decyzje organu | instancji byty kolejno
uchylane przez organ Il instancji, a nadto MPO nie uzyskat uzgodnienia projektu
przedmiotowej decyzji od Mazowieckiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska.

Okolicznos¢ funkcjonowania sktadowiska tubna we wskazanym okresie bez
wymaganego pozwolenia zintegrowanego jest okolicznoscig bezsporna tak e wobec kontroli
przeprowadzonych przez uprawnione organy na terenie wskazanego sktadowiska, ktorych
wynikiem byto wydanie przez Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska 29 listopada 2010 .
decyzji w przedmiocie wstrzymania u ytkowania Sktadowiska tubna, eksploatowanego bez
pozwolenia zintegrowanego, z dniem 31 marca 2011 roku.

Zestawiajgc powy sze okolicznosci faktyczne z wymogami rozpoznawanego
postepowania, Odwotujgcy wskazat, e wobec braku po stronie Wykonawcy MPO
wymaganego prawem dla funkcjonowania sktadowiska Lubna pozwolenia zintegrowanego,
Wykonawca MPO wykazujgc na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
ilosci odpadéw komunalnych poddanych unieszkodliwianiu na tym sktadowisku w okresie
2010-2011 r. i oSwiadczajac, e ustuga ta zostata wykonana nale ycie, nie tylko nie wykazat
spetnienia warunku, ale i zto yt w tym zakresie nieprawdziwe informacje, ktére miaty wptyw na
wynik postepowania.

Jak wskazano powy ej, ustugi polegajgce na zagospodarowaniu odpadow
komunalnych (tu: unieszkodliwianiu) nie spos6b wykona¢ nale ycie bez wymaganych prawem
zezwolen —w tym przypadku pozwolenia zintegrowanego dla Sktadowiska t.ubna.
Eksploatowanie instalacji bez wymaganego pozwolenia lub z naruszeniem jego warunkéw



stanowi bowiem nie tylko wykroczenie, o ktbrym mowa w art. 351 p.o.$., oraz obligatoryjng
przestanke do wstrzymania u ytkowania instalacji w trybie art. 365 p.o.$., ale i przesadza o
nienale ytym wykonaniu zobowigzania przez diu nika w rozumieniu przepiséw Kodeksu
cywilnego. Skoro obowigzek posiadania przez caty okres realizacji umowy wszystkich
wymaganych prawem zezwoleh zwigzanych z wykonywaniem powierzonych ustug stanowi
jeden z elementéw zobowigzania diu nika wywodzony, czy to wprost z postanowieh umowy,
czy te z natury zobowigzania, to brak tych zezwoleh $wiadczy o tym, e realizowane przez
diu nika (Wykonawca MPQ) swiadczenie odbiega od wymaganego.

Powy sze nabiera przy tym szczegdlnego charakteru w realiach rozpoznawanej
sprawy. Ze wzgledu na specyfike ustug zwigzanych z odbiorem i odzyskiem lub
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unieszkodliwianiem odpadéw komunalnych realizowanych w poprzednim stanie prawnym,
wykonawcy — z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze — nie sg w stanie
uzyskac¢ poswiadczenia nale ytego wykonania tych ustug w catosci, co uprawnia ich do
poprzestania na zto eniu w tym zakresie stosownego o$wiadczenia. Zamawiajgcy — obok
oswiadczenia towarzyszgcego zatgczonemu do oferty wykazowi ustug — za gdat jednak
dodatkowo przedstawienia, wtasnie celem wykazania faktu nale ytego $wiadczenia ustug,
sprawozdan skladanych do wtasciwych organéw. Nie sposob przyjaé, aby sprawozdania te
byly skladane wytgcznie celem potwierdzenia ilosci odpadéw wskazywanych w wykazie.
Przeciwnie, za ich posrednictwem Zamawiajacy chciat nabyc¢ tak e wiedze odno$nie tego,
jakie dziatania wzgledem odpadéw odebranych od wiascicieli nieruchomos$ci podejmuje dany
wykonawca, tj. m.in., czy odpady odebrane od wiascicieli nieruchomosci nie trafiajg do
przystowiowego ,lasu”. Stad wykazanie, e odpady komunalne odebrane przez Wykonawce
MPO od wtascicieli nieruchomos$ci cho¢ nie trafiajg do ,lasu”, ale jednak nadal sg
zagospodarowane w sposob niezgodny z prawem bo w instalacji nieposiadajgcej
wymaganego zezwolenia, nie mo e pozostac obojetne dla oceny, czy Wykonawca MPO
,hale ycie wykonat” ustuge wskazang w wykazie. Pamieta¢ nale y tak e o art. 22 ust. 5 Pzp,
nakazujgcego traktowaé warunki udziatu w postepowaniu jako sposo6b weryfikacji rzeczywistej
zdolnosci wykonawcy do nale ytego wykonania zamowienia w przyszto$ci. Trudno przyjgc, e
do takiej pozytywnej weryfikacji mogto dojs¢ w przypadku Wykonawcy MPO, jesli Wykonawca
ten wykazuje sie ustugami realizowanymi w sposéb sprzeczny z przepisami prawa.

Przechodzgc natomiast do kwestii zto enia w tym zakresie przez Wykonawce MPO
nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik postepowania, wskaza¢ nale y, e
okoliczno$¢ obiektywnej niezgodnosci oswiadczenia Wykonawcy MPO co do nale ytego
wykonania ustugi unieszkodliwiania odpadéw komunalnych wskazanej w ofercie ze stanem
rzeczywistym zostata opisana powy ej. Podanie nieprawdziwych informacji w tym zakresie
miato wptyw na wynik postgpowania (co najmniej potencjalny), bowiem gdyby z ilosci
podanych w wykazie wykonanych ustug odliczy¢ (obok ilosci wskazanych powy ej) ilosci
odpadéw komunalnych, w tym odpadéw zmieszanych, unieszkodliwionych na Sktadowisku
tubna, Wykonawca MPO nie wykazatby spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W kwestii zawinionego dziatania Wykonawcy MPO, zaznaczy¢ nale y, e w realiach
sprawy z pewnos$cig mo na postawi¢ Wykonawcy MPO zarzut dziatania nie tylko bez
zachowania przecietnej starannosci (niedbalstwo), ale i dziatania z winy umysinej. Wykonawca
MPOQO - z racji charakteru wykonywanej dziatalnosci, jak i podejmowanych od 2007 r. dziatan
zaréwno przez Wykonawce MPO, jaki i podmioty kontrolujgce — ma petng $wiadomos¢
istnienia po swojej stronie obowigzku prawnego polegajgcego na posiadaniu pozwolenia
zintegrowanego dla prowadzonego przez siebie Sktadowiska tubna i faktu naruszenia tego
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obowigzku. Obowigzujgce przepisy prawa nie przewidujg bowiem instytuciji ,starania sie o
uzyskanie pozwolenia zintegrowanego”, lecz naktadajg bezwzgledny obowigzek jego
uzyskania w postaci prawomocnej decyzji administracyjnej. Tym samym, nie ma adnych
podstaw do uznania, € samo ubieganie sie 0 pozwolenie zintegrowane (co wiecej,
nieskuteczne) daje prawo wykonywania dziatalno$ci, dla ktérej pozwolenie takie jest
wymagane. Bez znaczenia sg przy tym powody, dla ktérych takie pozwolenie nie zostato
wydane. Zwrécit na to uwage réwnie Mazowiecki Wojewodzki Inspektor Ochrony Srodowiska
w uzasadnieniu decyzji z dnia 26 lipca 2010 roku o wstrzymaniu u ytkowania Sktadowiska
tubna.



Na tej zasadzie Wykonawca MPO posiadat peing wiedze odnosnie bezprawnosci
swoich dziatan w zakresie zagospodarowania odpadéw na Sktadowisku tubna, a co za tym
idzie nie sposob przyjac, e zto enie przez tego Wykonawce oswiadczenia o nale ytym
wykonywaniu ustugi unieszkodliwiania odpaddw, w tym wykonywaniu jej w spos6b zgodny z
prawem, byto wynikiem jedynie btedu czy niedbalstwa Wykonawcy.

Po drugie, wskaza¢ nale y, e zgodnie z przepisem art. 9g ustawy z dnia 13 wrzesnia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2012 r., poz. 391 ze zm. —
dalej: ,u.c.p.g.”) podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci, ktory
nie dziata na podstawie umowy zawartej z gming, jest obowigzany do osiggniecia w danym
roku kalendarzowym w odniesieniu do masy odebranych przez siebie odpadéw komunalnych
poziomdw recyklingu, przygotowania do ponownego u ycia i odzysku innymi metodami oraz
ograniczenia masy odpaddéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do
sktadowania, okres$lonych w przepisach wydanych na podstawie art. 3b ust. 2 i art. 3c ust. 2
u.c.p.g. Przepisami wykonawczymi, o ktérych mowa, jest rozporzadzenie Ministra Srodowiska
z dnia 29 maja 2012 r. w sprawie poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego u ycia i
odzysku innymi metodami niektérych frakcji odpadow komunalnych (Dz. U. z 2012 r., poz.
645).

Zgodnie z przywotanym rozporzgdzeniem wymagany poziom recyklingu,
przygotowania do ponownego u ycia i odzysku innymi metodami papieru, metalu, tworzywa
sztuczne oraz szkta (liczony tgcznie) w 2012 r. powinien wynie$¢ 10%.

Jak wynika ze sprawozdan kwartalnych sktadanych przez MPO do m.st. Warszawy
oraz do Gminy Lomianki w trybie art. 9n u.c.p.g., Wykonawca ten nie osiggnat w 2012 r.
poziomu minimalnego, o ktérym mowa w odniesieniu do odpadéw odebranych z terenu
wskazanych gmin. Zgodnie z danymi wynikajgcymi ze wspomnianych sprawozdan poziom ten
wynosit zero lub byt bliski zeru.
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Tym samym Wykonawca MPO naruszyt obowigzek cig gcy na podmiocie
odbierajgcym odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci po mysli art. 9g u.c.p.g., jak
réwnie wynikajacg z art. 17 u.o. hierarchie sposobdéw postepowania z odpadami.

Wobec powy szego, Odwotujgcy zarzuca, e tak e z tego wzgledu nie sposoéb przyjaé,
by Wykonawca MPO nale ycie wykonat ustugi wskazane w ofercie na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do posiadania wiedzy i
do$wiadczenia. Jak wskazano powy ej, pojecie ,nale ytego wykonania ustugi”, do ktérego
odwotuje sie rozporzgdzenie w sprawie rodzajow dokumentdw, zawiera w sobie stwierdzenie,

e dana ustuga zostata wykonana w sposo6b zgodny z przepisami prawa, co jest szczegdlnie
istotne w odniesieniu do tych ustug, ktérych sposéb wykonania — jak ustugi zagospodarowania
odpaddw komunalnych — jest uregulowanych bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami
prawa. Na tej zasadzie wniosek, e Wykonawca MPO wykonywat zlecone mu ustugi
zagospodarowania odpadéw komunalnych w sposéb sprzeczny z obowigzujacymi przepisami
prawa, tj. w sposéb niegwarantujgcy osiggniecia poziomoéw recyklingu, przygotowania do
ponownego u ycia i odzysku innymi metodami, jest rbwnoznaczny ze stwierdzeniem, e
Wykonawca MPO nie wykonat ustugi w sposéb nale yty.

Ad 3. Brak nale ytego wykazania dysponowaniem potencjatem podmiotu trzeciego na
zasadzie art. 26 ust. 2b Pzp.

Po pierwsze, Wykonawca MPO — celem wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu odnoszgcego sie do wiedzy i doswiadczenia — korzystat dodatkowo z potencjatu
podmiotu trzeciego w trybie art. 26 ust. 2b Pzp. Podmiotem trzecim, ktéry udostepnit
Wykonawcy MPO swoje doswiadczenie, jest Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (dalej MPGK Katowice).

Wykonawca MPO zatgczyt do swojej oferty zobowigzanie MPGK Katowice z dnia 22
sierpnia 2013 r. do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia, w ktdrym znalazfo sie nastepujace
o$wiadczenie, cyt.: ,oéwiadczamy, e zobowigzujemy sie do oddania do dyspozycji MPO
niezbednych zasobdw w postaci wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia w Postepowaniu’. Zamawiajgcy, pismem z 30 sierpnia 2013 r.,
wezwat Wykonawce MPO w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia oferty przez
przedstawienie pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego skladanego w trybie art. 26 ust.



2b Pzp, uznajac, e zobowigzanie zatgczone do oferty nie wskazuje sposobu przekazania i
wykorzystania zasobow udostepnionych Wykonawcy MPO.
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Pismem z 5 wrzesnia 2013 r. Wykonawca MPO uzupefnit oferte, przedstawiajac
pisemne zobowigzanie MPGK Katowice pochodzgce réwnie z 22 sierpnia 2013 r., w ktorym
wskazano, e cyt.: ,o8wiadczamy, e zobowigzujemy sie do oddania do dyspozycji MPO
niezbednych zasobdw w postaci wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamdwienia w Postepowaniu. Jednoczesnie oSwiadczamy, e posiadane przez
nas wiedza i do$wiadczenie zostang udostepnione MPO w postaci szkolen, Swiadczenia ustug
doradczych oraz bie acych konsultacji. Tym samym nasz udziat w realizacji zamdwienia przez
MPO bedzie sprowadzat sie do roli doradcy — konsultanta oraz trenera’.

Majac na uwadze powy sze, Odwolujacy zarzuca, e ani pierwotnie zatgczone do
oferty, ani uzupetnione 5 wrzesnia 2013 r. pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego nie czyni
zado$¢ wymogom ptyngcym z art. 26 ust. 2b Pzp, a to z tej racji, e zobowigzania te nie
wskazuja, jaki rodzaj (zakres) wiedzy i doSwiadczenia jest przedmiotem udostepnienia ze
strony Wykonawcy MPO.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca mo e polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezale nie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, e
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia.

Oswiadczenie podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobow, ,,aby mogfo by¢ uznane
za dowod potwierdzajgcy dysponowanie zasobami tego podmiotu musi posiadac¢ stosowng
tre$c, z ktérej bedzie wynikato, e podmiot ten zobowigzat sie do udostepnienia wykonawcy
okreslonych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdwienia, jak i forme
pisemng oraz dla swej skuteczno$ci musi zostac zto one przez osobe uprawniong (osoby
uprawnione) do reprezentowania podmiotu trzeciego w powy szym zakresie” (tak wyrok KIO z
25 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 326/13). Dlatego te , ,, adne istotne okolicznosci wtym
Zakresie nie mogg by¢ pozostawione domysfom” (tak wyrok z 8 maja 2013 r., sygn. akt KIO
953/13), a tym samym ,zobowigzanie podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobdw winno by¢
konkretne, precyzyjne i winno jednoznacznie wskazywac sposob i zakres udostepnienia” (tak
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 8 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 2036/12). To
bowiem na podstawie sktadanego przez podmiot trzeci zobowigzania zamawiajgcy ma
obowigzek zweryfikowania, czy wykonawca, ktéry korzysta z zasobdw podmiotu trzeciego jest
odpowiedni, tzn. czy spetnia okre$lone kryteria i bedzie naprawde mégt wykorzysta¢ wszelkie
wskazane przez niego zasoby przez caty czas wykonywania zaméwienia (podobnie wyrok
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ETS w orzeczeniu C-176/98, Hosta ltalia, por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22 marca
2012 r., sygn. akt KIO 466/12).

Powy sze stanowisko w pemi potwierdza stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej
wyra one w wyroku z 8 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 160/12, gdzie Izba wskazata, e
LLDysponowanie [...] zasobami musi by¢ jednoznaczne i nie mo e wynikac z dedukcji czy
domystéw zamawajgcego, co do tego czy podmiot, ktdry przedstawia zobowigzanie innego
podmiotu do udzielenia odpowiedniego zasobu rzeczywiscie nim dysponuje, a tak e wjakim
zakresie nastgpito udzielenie potencjatu innego podmiotu. Jesli zto one wraz z ofertg
zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy odpowiedniego
zasobu wymaga podjecia zabiegow interpretacyjnych w celu ustalenia jego tresci wtym
zakresu udostegpnienia zasobu, to nie sposob uznac za udowodnione jego udostepnienie’.

Odnoszac powy sze do stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy wskazac nale y, e
oswiadczenia zto one w ofercie Wykonawcy MPO nie okre$lajg w aden sposaob, jaki rodzaj
(zakres) wiedzy i doswiadczenia jest przedmiotem udostepnienia ze strony Wykonawcy MPO,
a wiec tego co jest przedmiotem udostepnienia. O$wiadczenia te okre$lajg — zresztg w sposéb
lakoniczny — jedynie sposéb wykorzystania zasobdw innego podmiotu przez wykonawce przy
wykonywaniu zaméwienia. Nie mogg zostac¢ one zatem uznane jako wystarczajagcy dowéd



realnego oddania do dyspozyciji potencjatu innego podmiotu. Skoro bowiem nie wiadomo,
jakie doswiadczenie, jaka wiedza sg przedmiotem udostepnienia, to z oSwiadczenia nie
wynika tak e i to, do czego konkretnie zobowigzujg sie podmioty je skladajgce (do doradztwa,
konsultaciji, i w jakim zakresie?). Kwestia ta, jak wykazano wy ej, nie mo e byé pozostawiona
domystom.

Majgc powy sze na uwadze stwierdzi¢ nale y, e Wykonawca MPO — sktadajgc
zobowigzania MPGK Katowice — nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doSwiadczenia, bowiem nie wykazat, jakg wiedzg i dodwiadczeniem bedzie
dysponowat na potrzeby realizacji zaméwienia, a co za tym idzie nie mo na méwic¢ tak e o
tym, e zobowigzanie podmiotu trzeciego ma charakter realny. Z uwagi na to, e Wykonawca
MPO byt w tym zakresie wzywany do uzupeinienia oferty, brak ten powinien skutkowac
wykluczeniem tego Wykonawcy z postepowania na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Po drugie, niezale nie od powy szego Odwotujgcy zarzuca, e wiedza i doSwiadczenie
— ktére jak mo na sie jedynie domysla¢ po ksztatcie oswiadczenia Wykonawcy MPO
zawartego w wykazie wykonanych ustug miato by¢ przedmiotem udostepnienia — nie stanowi
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Jak wskazano powy ej elementem warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa,
byto tak e i to, by ,udziat niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych nie mo e 22

by¢é mniejszy ni 80% wykazanych odpadéw komunalnych na potwierdzenie spetniania
warunku”. Z uwagi na fakt, e Wykonawca MPO warunek udziatu w postepowaniu odnoszacy
sie do wiedzy i doSwiadczenia wykazat za pomoca dwoch ustug, tj. ustugi realizowanej przez
siebie oraz ustugi realizowanej przez podmiot trzeci — MPGK Katowice, przyjac¢ nale y, e
wymaog co do stosunku zmieszanych odpadéw komunalnych odebranych w ramach ustugi od
wiascicieli nieruchomosci do ilosci wszystkich odpadéw komunalnych w ramach tej ustugi
(80%) musi by¢ spetniony w odniesieniu do ka dej z tych ustug z osobna.

Wobec powy szego Odwotujgcy zarzuca, e ustuga odbioru odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci wykonana przez MPGK Katowice nie spetnia wymogu, by udziat
zmieszanych odpaddéw komunalnych w masie wszystkich odpadéw komunalnych odebranych
byt nie mniejszy ni 80%. Zgodnie z o$wiadczeniem Wykonawcy MPO zawartym w ofercie,
MPGK Katowice w 2011 r. odebrato 107 479,760 Mg odpaddw komunalnych, w tym
81 188,340 Mg zmieszanych odpadéw komunalnych, za$ w 2012 r. odebrato 95 867,730 Mg
odpaddéw komunalnych, w tym 75 119,680 Mg zmieszanych odpaddw komunalnych, co daje
odpowiednio stosunek 75,54% i 78,36% (Srednio 76,87%),

Ad 4. Niewykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu odnoszacego sie do
dysponowania sprzetem Zio enie nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik
postepowania.

Zgodnie z postanowieniami czesci lll SWZ-IDW pkt 12.2.3: ,Za spetniajgcych warunki
udziatu w postepowaniu Zamawiajacy uzna Wykonawcéw, ktdrzy na potwierdzenie spetnienia
warunku okreslonego w pkt 12.1 ppkt 3:

a) wyka 3, e dysponujg lub beda dysponowaé pojazdami do transportu odpadow
komunalnych, dopuszczonymi do ruchu na dzien sktadania ofert: [...]
* spetniajgcymi normy emisji spalin co najmniej EURO3/EURO III".

W dalszej czesci SIWZ, Zamawiajacy okreslit dodatkowo minimalng liczbe pojazdéw,
ktérymi powinni dysponowac¢ wykonawcy dla ka dego z zadan.

Na wykazanie spetnienia tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu, Wykonawca
MPO wskazat w swojej ofercie m.in.:

Dla zadania 1:

Pojazdy marki Mercedes, numery rejestracyjne:
1. WY 22796, nr VIN: WDB 9506251K719037,
2. WY 04185, nr VIN: WDB 9506251K560865,
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co do ktorych MPO o$wiadczyto, e spetniajg one norme emisji spalin EURO Il

Dla zadania 9:
Pojazd marki Mercedes, numer rejestracyjny: WY 26340, nr VIN: WDB 9506251K740845, co



do ktérego Wykonawca MPO o$wiadczyt, e spetnia norme emisji spalin EURO IlI.

Norma emisji spalin Euro lll zostata okreslona przepisami prawa wspdlnotowego, ;.
dyrektywa 98/69/WE z dnia 13 pazdziernika 1998 r. odnoszacej sie do srodkéw majgcych
zapobiegac zanieczyszczeniu powietrza przez emisje z pojazdow silnikowych i zmieniajacg
dyrektywe Rady 70/220/EWG (Dz. U. UE. L. 1998.350.1), ktéra to dyrektywa okreslita nowe
warto$ci dopuszczalne dla emisji spalin z rury wydechowej pojazdow w zakresie m.in. tlenku
wegla, weglowodorow, tlenkow azotu (kategoria lll, ktéra nazwana zostata normg Euro lil)
oraz ustalita zasady odmawiania homologacji i rejestracji pojazddw nie spetniajgcych tej
normy. W przypadku pojazdow, o ktérych mowa zastosowanie znajduje tak e dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2005/55/WE z dnia 28 wrzes$nia 2005 r. w sprawie
homologaciji typu pojazdéw cie kich i silnikow do nich w odniesieniu do emisji zanieczyszczeh
(Euro IViV) (Dz. U. UE. L. 2005.275.1).

Jak wynika z odwiadczenia zfo onego przez autoryzowanego przedstawiciela
producenta wskazanych powy ej samochoddw, pojazdy te nie spetiajg normy emisji spalin
EURGO lIl, a tylko EURO 1.

Wykonawca MPO przedstawiajgc w swojej ofercie wskazane powy ej pojazdy, nie
wykazat wiec spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a nadto oSwiadczajac, e pojazdy
te spetniajg norme emisji spalin EURO Il zto yt nieprawdziwe informacje majace wplyw na
wynik postepowania w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Niezgodno$¢ zto onego
o$wiadczenia Wykonawcy ze stanem rzeczywistym — w Swietle oSwiadczen producenta
samochodéw, a wiec podmiotu ustalajgcego na podstawie stosownych testow norme emisiji
spalin spetniang przez dany pojazd — jest oczywista, podobnie, jak i wptyw przedmiotowego
oswiadczenia na mo liwos¢ wyboru oferty Wykonawcy MPO jako najkorzystniejszej.

Odno$nie natomiast zawinionego dziatania Wykonawcy MPO w tym zakresie, wskazac
nale y, e w sprawie mamy do czynienia nie tylko z niedbalstwem po stronie Wykonawcy
MPO rozumianym jako brak dochowania przecietnej starannosci ze strony profesjonalnie
dziatajgcego w obrocie prawny podmiotu celem ustalenia wtasciwej normy emis;ji spalin
wskazanych pojazdéw, ale nawet z dziataniem z winy umysine;.

Ustalenie w odniesieniu do danego pojazdu normy emisji spalin jest dla posiadacza
takiego pojazdu czynno$cig techniczng, niewymagajacg adnej wiedzy specjalistycznej. Tego
typu dane — jesli nie wynikajg wprost z dokumentéw odnoszacych sie do danego samochodu
(np. certyfikaty euro, $wiadectwa homologaciji) — sg dostepne u ka dego z autoryzowanych
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przedstawicieli producenta danego samochodu, czy w autoryzowanych salonach. Na tej
zasadzie nie sposob przyjac¢, by Wykonawca MPO nie miat wiedzy odnos$nie tego, jakie normy
emisji spalin spetnia dany pojazd. Skoro za$ wiedze takg Wykonawca MPO posiadat, to

zfo enie o$wiadczenia o spetnianiu przez wskazane pojazdy normy emisji spalin wy szej ni w
rzeczywistosci i jednoczes$nie takiej, jak wymagaty postanowienia SIWZ, nie mo na
postrzega¢ w kategorii btedu, czy niedbalstwa ze strony Wykonawcy.

Odwolujgcy dodatkowo w tym miejscu wskazuje, e oswiadczeniem, o ktbrym mowa
powy ej, przedstawiciel producenta potwierdzit rownie , e normy emisji spalin EURO Il nie
spetniaja pojazdy wskazane w wykazie MPO odnoszgcym sie do zadania 4, tj. pojazdy marki
Mercedes:

1) Nrrej.: WY 22328, nr VIN: WDB 9506251K718726;
2) Nr rej.: WY 18049, nr VIN: WDB 9506251K717746;
3) Nrrej.: WY 19673, nr VIN: WDB 9720621K705256;
4) Nr rej.: WY 19178, nr VIN: WDB 9506251K702554;
5) Nr rej.: WY 18243, nr VIN: WDB 9506251K596137;
6) Nr rej.: WY 18006, nr VIN: WDB 9506251K595296.

Zarzuty odwotania nie obejmujg zadania 4, niemniej w razie uwzglednienia powy szej
argumentacji Odwolujacego przez Krajowg Izbe Odwotawczg, Zamawiajgcy zobowigzany
bytby — zgodnie z art. 7 ust. 3 Pzp — w analogiczny sposéb oceni¢ oferte Wykonawcy MPO
zfo ong w zadaniu 4.

Ad 5. Niewykazanie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu odnoszacy sie do
sytuacji finansowej. Zto enie nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik
postepowania.



W pkt 12.1 ppkt SIWZ Zamawiajgcy okreslit, e o udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢
sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 Pzp, dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej. Precyzujgc ten warunek w pkt 12.2.4
SIWZ Zamawiajgcy przyjat, e ,za spefniajgcych warunki udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy uzna Wykonawcow, ktorzy na potwierdzenie spetnienia warunku okre$lonego w
pkt 12.1 ppkt 4:
a) wyka a, e posiadajg srodki finansowe lub zdolno$c¢ kredytowg, w wysokosci nie
mniejszej ni :
—7.000.000 zt dla Zadania 1,
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—8.000.000 zt dla Zadania 2,

— 7.500.000 zt dla Zadania 3,

— 10.000.000 zt dla Zadania 4,

— 10.000.000 zt dla Zadania 5,

— 10.500.000 zt dla Zadania 6,

—10.500.000 zt dla Zadania 7,

— 10.500.000 zt dla Zadania 8,

— 11.000.000 zt dla Zadania 9.

W przypadku Wykonawcow, ktorzy zto g oferte na wiecej ni jedno zadanie, sg oni
zobowigzani do wykazania spetnienia warunku, w kwocie odpowiadajgcej sumie tych
warunkow dla wszystkich zadan, objetych ofertg”, co oznacza, e Wykonawca MPO, skiadajac
oferty na zadania 1, 2, 4, 7 i 9, powinien wykazac¢ sie zdolnoscig kredytowg lub posiadanymi
$rodkami na poziomie 46.500.000 zt.

W pkt 13.2.1 SIWZ Zamawiajacy okreslit natomiast, e na okoliczno$¢ spetniania
powy szego warunku wykonawca powinien przedstawic¢ ,informacje banku lub spotdzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej, potwierdzajgcej posiadanych wysokos¢ srodkow
finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, wystawiong nie wczesniej ni 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert”.

Odwolujgcy zarzuca, e Wykonawca MPO nie wykazat spetnienia tak okre$lonego
warunku udziatu w postepowaniu, bowiem —w $lad za art. 22 ust. 5 Pzp — przyja¢ nale y, e
wykazanie spetienia warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
polega na wykazaniu rzeczywistego dysponowania potencjatem niezbednym do spetienia
warunku. Posiadanie srodkéw pienie nych na rachunku bankowym okreslonego dnia i o
okreslonej godzinie nie jest dowodem na to, e Wykonawca MPO posiada srodki finansowe
niezbedne do tego by wykona¢ przedmiot zamowienia w sposoéb nale yty.

Za wnioskiem takim przemawia ogélna kondycja finansowa Spétki MPO. Jak wynika
bowiem z rachunku zyskéw i strat Wykonawcy MPO za rok obrotowy od 01.01.2012 r. do
31.12.2012 r., sytuacja finansowa spotki nie pozwala jej na realizacje zaméwienia. Rok 2012
Wykonawca MPO zakonczyt stratg wynoszgcg 28.433.820.28 zt. Strata z lat ubiegtych
wynosita 12.711.007,93 zt. Lgcznie zatem strata z tytulu prowadzonej przez Wykonawce MPO
w ostatnich latach dziatalno$ci wyniosta 41.144.828,21 zt.

Na pefen obraz strat z prowadzonej przez Wykonawce MPO dziatalnosci statutowej,
czyli wywozu i utylizacji odpadéw, sktada sie jednak tak e strata ze sprzeday w 2012 r. —
tacznie z pozostatymi kosztami operacyjnymi, ktéra wynosita 68.530.437,13 zt (54.689.067,31
zt (strata ze sprzeda y) + 13.841.369,82 zt (pozostate koszty operacyjne)). Przy czym, strata z 26

dziatalno$ci operacyjnej w 2012 r. wynosita 26.662.380,39 zt. Zakonczenie przez Wykonawce
MPO roku 2012 ze stratg 28.433.820.28 zt zamiast 68.530.437,13 zt bylo z kolei mo liwe tylko
dzieki uzyskaniu przychodoéw z ,innych przychodéw operacyjnych” w wysokosci 41.868.056,74
zt. Jak wynika ze sprawozdania finansowego uzyskanie ich byto mo liwe dzieki:

— przekwalifikowaniu nieruchomosci Wykonawcy MPO ze $rodkow trwatych do inwestyciji
w nieruchomosci; uzyskana w ten sposob wartos¢ w wysokosci 29.712.409,05 zt,
stanowi ré nice pomiedzy rynkowa wartoscig nieruchomosci Wykonawcy MPO, a ich
ksiegowg wartoscia,

— nieodptatnie otrzymanych praw wieczystego u ytkowania gruntow, rownolegle do
amortyzacji oraz nieumorzong ich wartos¢ w momencie przekwalifikowania do
inwestycji w nieruchomosci — 2.719.655,31 zt,

—rozwigzanych rezerw — 6.324.790,41 zt.



Wobec powy szego, wykazanie w sprawozdaniu finansowym przez Wykonawce MPO,
e rok 2012 zakonczyt sie stratg w wysokosci tylko 28.433.820,28 zt zamiast 68.530.437,13 zt
bylo mo liwe dzieki podjetym przez Wykonawce MPO zabiegom ksiggowym, nie za$ dzieki
uzyskaniu przez te Spotke jakichkolwiek dochodéw z bie gcej dziatalnosci. Okoliczno$¢ ta ma
istotne znaczenie dla kompleksowej oceny sytuacii finansowej Spotki.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, e zgodnie ze sprawozdaniem finansowym
za rok 2012 Wykonawca MPO posiadat na koniec tego roku w kasie i na rachunkach
bankowych srodki pienie ne w wysokosci zaledwie 2.650.530,08 zt, a wiec w wysoko$ci
stanowigcej niespetna 6% kwoty, jakg Zamawiajgcy ustalit jako niezbedng do nale ytej
realizacji zamowienia, stawiajgc warunek udziatu w postepowaniu.

Zobowigzania krétkoterminowe Wykonawcy MPO w 2012 r. wynosity 184.031.406,70
zt. Natomiast aktywa obrotowe — 53.067.415,38 zt. Obliczony w oparciu o te dane wskaznik
bie gcej ptynnosci finansowej wynosi 0,28 i pokazuje, e Wykonawca MPO ma istotne klopoty
z realizacjg zobowigzan krétkoterminowych. W doktrynie przyjmuje sie, e ,wskaznik
wykonawcy na poziomie 1,2 jest wystarczajgcy do uznania, e wykonawca znajduje sie w
sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia publicznego (por. P.
Wisniewski, Analiza wyrokéw sgdéw okregowych oraz analiza orzeczen zespotu arbitréw,
komentarz do art. 22 Prawa zaméwieh publicznych, Warszawa 2007, Wyd. BECK 2007). Tote
okreslenie tego wskaznika na poziomie du o ni szym — bo wynoszacym 0,28 (w stosunku do
uznawanego za wystarczajgcy — 1,2) $wiadczy o trudnej sytuacji finansowej Wykonawcy
MPO.

Mo e to ttumaczy¢, dlaczego Wykonawca MPO zmuszony byt do podjecia dziatahn
restrukturyzacyjnych polegajgcych m.in. na rozwigzaniu ze 197 pracownikami uméw o prace w
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2012 r. Uzasadnia to tak e, dlaczego Wykonawca MPO dla realizacji swojej dziatalnosci
positkowat sie kredytami i po yczkami w wysokosci 11.213.237,19 zt oraz dlaczego wysokos¢
jego zobowigzan z tytutu emisji diu nych papieréw warto$ciowych wynosi a 70.407.167,00 zt.
Ju tylko powy sze dane pokazujg, e kondycja finansowa Wykonawcy MPO nie pozwala mu

na realizacje przedmiotowego zaméwienia. Jest to przy tym informacja znana opinii publicznej
za posrednictwem prasy i ktdrg potwierdzat zarzad Spétki.

W prasie wskazywano mianowicie, e Wykonawca MPO od dawna ma straty z
dziatalno$ci statutowej, czyli wywozu i utylizacji odpaddw i z roku na rok ratuje sie wyprzeda g
majgtku. Wsparciem dla Wykonawcy MPO miata by¢ fuzja z Miejskim Przedsigbiorstwem
Wodociggdw i Kanalizacji, najwiekszg spotkg wodociggowg w kraju, ktorej roczny zysk siega
300 min z. Wskazywano, e tak pote ny partner utatwitby droge do zdobywania kredytéw na
inwestycje, m.in. wartg 1 miliard ztotych rozbudowe spalarni $mieci na Targdéwku. Do
potaczenia spotek jednak nie doszto. Odnoszac sie do tej informacji prezes Wykonawcy MPO
S M. wskazywal, € liczy sie z koniecznos$ciag likwidacji Spotki: ,,Moéwie o
upadfosci w kontekscie przetargéw na wwoz komunalnych odpadéw. Widze, co dzieje sie
pod Warszawg, konkurencja jest bezwzgledna. Czy wygram? Nie wiem. Jesli MPO
przepadnie, wniosek o upadfos¢ postawie w ciggu dwdch tygodni” (zrodio: http
i/lwyborcza.biz/biznes/l, 100896,13621402,Miasto_planowalo_holding_wart _7_mid_zI
Nic_nie_wyszlo.html).

Zdaniem Odwolujgcego, majac powy sze na uwadze, w petni uzasadnione pozostaje
twierdzenie, e Wykonawca MPO nie posiada zdolnosci finansowej, ktéra pozwolitaby mu na
realizacje przedmiotu zamowienia. Potwierdzajg to jednoznacznie dane wynikajgce wprost ze
sprawozdania finansowego Wykonawcy MPO za rok 2012 r., ktére Zamawiajgcemu, jako
jedynemu wspdlnikowi Spétki, sg znane.

Dowodu na posiadanie przez Wykonawce MPO $rodkdw finansowych niezbednych do
tego, aby w sposoéb nale yty wykonaé przedmiot zamowienia, jak wskazano powy ej, nie
dostarcza dotgczone przez Wykonawce MPO do oferty zaswiadczenie z PKO Banku
Polskiego S.A. z 22.08.2013 r., gdzie okre$lono, e wysoko$¢ srodkow finansowych na
posiadanym przez Wykonawce MPO w Banku PKO S.A. rachunku bankowym ,ha godzine
10:24 na 22.08.2013 r. stanowita kwote 65.000.000 PLN". W ocenie Odwotujgcego, wskazanie
w przedmiotowym zaswiadczeniu wysokosci ,posiadanych” przez Wykonawce MPO $rodkéw
na okreslong godzine sugeruje, e mogto by¢ tak, e srodki te zostaly przelane na rachunek
Wykonawcy MPO tylko na krétki czas, aby Wykonawca MPO mogt pozyskaé przedmiotowe
zaswiadczenie, a nastepnie $rodki te zostaty zwrdcone ich rzeczywistemu posiadaczowi.



W zwigzku z powy szym, na podstawie art. 185 ust. 7 Pzpw zw. z art. 1192 § 1 kp.c. i
art. 248 § 1 k.p.c. Odwotujacy wnosi o zwrocenie sie przez KIO do Sgdu Rejonowego dla
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Warszawy-Mokotowa w Warszawie o przeprowadzenie dowodu z dokumentéw znajdujgcych
sie w posiadaniu Banku PKO BP S.A. (adres: ul. Putawska 15, 00-975 Warszawa), a to:
historii rachunku bankowego prowadzonego przez ten bank dla Wykonawcy MPO Sp. z 0.0. 0
numerze 08 1020 1042 0000 8202 0281 7609 za okres od 20.08.2013 r. do 24.08.2013 r. —na
okoliczno$¢, e wykazany w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stan
rachunku Wykonawcy MPO na 22.08.2013 r. godz. 10:00 wynikat jedynie z krotkotrwatego
wejScia przez te Spotke w posiadanie wymaganej kwoty 65 min zt., wylacznie w celu
spetnienia formalnego warunku udziatu w postepowaniu, za$ nastepnie kwota ta zostata
zwrécona podmiotowi, ktdry uprzednio w tym celu zasilit rachunek Wykonawcy MPO.

Odwolujgcy wskazuje, e zgodnie z art. 185 ust. 7 Pzp do postepowania przed KIO
stosuje sie odpowiednio przepisy kodeksu postepowania cywilnego o sadzie polubownym
(arbitra owym). Z uwagi na obowigzek zachowania tajemnicy bankowej i brak mo liwosci

gdania — szczegolnie istotnej z punktu widzenia zarzutéw zto onego odwotania — informac;ji
przez KlO, zastosowaniu podlega odpowiednio art. 1192 § 1 k.p.c. Z uwagi na siedzibe banku
PKO BP S.A. Sagdem wiasciwym do udzielenia pomocy prawnej w powy szym zakresie jest
Sad Rejonowy dla Warszawy-Mokotowa w Warszawie. Wniosek zmierza do wykazania, e —
uczestnik postgpowania — Wykonawca MPO, w sposéb instrumentalny i niezgodny z
rzeczywistym stanem rzeczy, wykazat dla potrzeb tego postepowania fakt posiadania na
rachunku bankowym znacznej sumy pieni¢ nej, co umo liwito mu spetienie warunkéw, od
ktérych wprost zale at jego udziat w postepowaniu objetym odwotaniem.

Poprzestajac jednak wytgcznie na tresci wskazanego zaswiadczenia (fakt posiadania
srodkéw na okreslong godzine) i zestawiajgc jg z danymi finansowymi Spdétki, Odwotujgcy
wskazuije, e srodki wskazane w zaswiadczeniu sg jedynie w czasowym posiadaniu
Wykonawcy MPO i nie mogg one zosta¢ — wobec innych zobowigzan finansowych Spotki —
przeznaczone na realizacje zamowienia. Nie jest wystarczajgce natomiast dla spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej wykazanie przez
Wykonawce MPO, e w okreslonej dacie i o okreslonej godzinie na jego rachunku znajduje sie
okreslona kwota pienig na. Obok tego konieczne jest wykazanie, e Wykonawca MPO realnie
tymi Srodkami dysponuije, a przez to mo liwe jest za ich pomoca sfinansowanie zamowienia.

Sytuacja finansowa odnosi sie do wykazania, e wykonawca jest w stanie dysponowac
$rodkami finansowymi w wymaganej wysokosci do realizacji zamoéwienia. Na zamawiajgcym
cig y w tym wzgledzie obowigzek zweryfikowania, czy wykonawca mo e wykorzysta¢
wszelkie wskazane przez niego w ten sposob zasoby przez caty czas wykonywania
zamowienia. Tak wiec wykonawca musi wykazac, e faktycznie mo e korzysta¢ z tych
zasobow, (por. orzeczenie C-176/98 Holst ltalia). Zamawiajgcy musi zbadac, czy wykonawca
jest odpowiedni do realizacji zamowienia, w oparciu o okreslone przez niego kryteria.
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Weryfikacja ta, co podnosi sie w orzecznictwie ETS (obecnie TSUE), umo liwia
zamawiajgcemu upewnienie sie, e ,zwycieski oferent bedzie mdogt wykorzystac wszelkie
wskazane przez niego zasoby przez caty czas wykonania zamowienia” (orzeczenie Trybunatu
z 2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98 Holst ltalia SpA przeciwko Comune di Cagliari — zrodio
Informator Zamowien Publicznych nr 11/2011). Konieczne jest zatem upewnienie sie przez
zamawiajgcego, czy wykonawca wykazywanymi przez siebie zasobami jest w stanie realnie
dysponowac.

Powy sze stanowisko potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26 lutego
2013 r., sygn. akt: KIO 297/13, KIO 300/13, gdzie Izba wskazata, e ,,Konieczno$¢ realnego
dysponowania w danym postepowaniu zasobami niezbednymi do realizacji zamodwienia
wyra onymi wtre$ci warunkow udziatu opracowanych na u ytek konkretnego postepowania
dotyczy nie tylko tych zasobow; ktore udostepnione zostaly przez podmioty trzecie, ale tak e
tych, ktére sg wdyspozycji wkonawcy. Ocena tej realno$ci musi by¢ dokonywana
indywidualnie w ka dym postepowaniu, z uwzglednieniem konkretnych okolicznosci, takich jak
potrzeba i czestotliwo$¢ zaanga owania danego zasobu wynikajgca z charakteru, sposobu
Jego prowadzenia, a tak e charakteru samego zasobu’.

Podobne stanowisko zajeta Izba w wyroku z 23 listopada 2012 r., sygn. akt KIO



2480/12. Izba wskazata tam, e ,Zadaniem Wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia jest wykazanie, e ma dostep do zrodet finansowania, ktére umo livig mu
poniesienie kosztow realizacji zamowienia do czasu otrzymania wynagrodzenia od
Zamawiajgcego. Chodzi zatem o realny dostep do $rodkéw finansowych przeznaczonych na
sfinansowanie konkretnego zamowienia, przy czym moga to by¢ zaréwno srodki wlasne
Wykonawcy albo $rodki po yczone przez stosowng instytucje finansowa. [...] Je eli
Wykonawca nie ma wlasnych $rodkow, to jego zadaniem jest uzyskanie potwierdzenia od
instytucji finansowej, e pozytywnie ocenia zdolnos¢ Wykonawcy do sptacenia kredytu
przeznaczonego na sfinansowanie zaméwienia. Zatem nie chodzi o zdolno$¢ kredytowg w
ogole, tylko zdolno$c¢ kredytowg zwigzang z uzyskaniem Srodkéw na realizacje zamoéwienia. Z
tego wzgledu niekoniecznie udzielony ju kredyt stanowi pewnigjsze potwierdzenie
znajdowania sie w sytuacji finansowej umo limiajgcej realizacje zamoéwienia od kredytu
dopiero obiecanego, np. pod warunkiem, e Wykonawca zamowienie uzyska. Je eli kredyt
zostat udzielony na zupetnie inny cel, a w szczegdinosci kiedy zostat ju wykorzystany lub
Srodki z niego pochodzgce sg stale zaanga owane na inng dziatalno$¢ Wykonawcy — w aden
Sposob nie potwierdza zdolno$ci sfinansowania realizacji zamoéwienia”. Wskazane stanowisko
Izby nabiera szczegdlnego znaczenia, wobec redakcji przepisu § 1 ust. 1 pkt 10
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentdéw, jakich mo e gda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
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dokumenty moga by¢ sktadane. Zgodnie z powotanym przepisem na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa, zamawiajgcy mo e gdac¢ informacji z

banku potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkow finansowanych lub zdolnos¢
kredytowg wykonawcy. Skoro wiec pojecie ,,zdolnosci kredytowej” odnoszone jest przez Izbe
do potwierdzenia mo liwo$ci pozyskania przez wykonawce $rodkéw niezbednych do realizaciji
danego zamédwienia, to tak e fakt posiadania srodkéw na rachunku bankowym ma
sprowadzac¢ sie do potwierdzenia posiadania $rodkéw niezbednych do realizacji danego
zamoéwienia. Alternatywa zawarta w omawianym przepisie odnosi sie bowiem wylgcznie do
rodzaju dokumentu zatgczanego do oferty, nie za$ okolicznosci, jakiej potwierdzenie dokument
ten ma stanowic.

Wobec powy szego, wykonawca dla wykazania spetniania warunku w zakresie
zdolnosci finansowej mo e wykazac sie posiadaniem wiasnych srodkéw pozwalajagcych mu na
realizowanie przedmiotu zamowienia albo wykazac, e ma mo liwo$¢ ich pozyskania za
posrednictwem stosownej instytuciji finansowej. Bez wzgledu jednak, za posrednictwem ktorej
z tych metod wykonawca bedzie wykazywat spemienie warunkdéw udziatu w postepowaniu,
zobowigzany jest on do wykazania, e ma on realny dostep do srodkéw finansowych, ktdre
moga by¢ przeznaczone na sfinansowanie konkretnego zaméwienia nie zas innej dziatalnosci
danego wykonawcy. Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonania oceny ich
spetniania, zgodnie z art. 22 ust. 5 Pzp, majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do
nale ytego wykonania udzielanego zamoéwienia, a zatem majg za zadanie m.in. zweryfikowac
realng zdolno$¢ wykonawcy do finansowania zamowienia w czasie jego trwania.

W powy szym wzgledzie podnie$¢ nale y, e jeszcze przed dodaniem do art. 22
ustepu 5 ustawg z dnia 12 pazdziernika 2012 r. 0 zmianie o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. poz.
1271), w orzecznictwie widoczny byt wyrazny poglad, e celem uprawnienia zamawiajgcego
do ustalania warunkoéw udziatu w postepowaniu jest dopuszczenie do wykonywania
zamowienia wytgcznie wykonawcow odpowiednich — to znaczy takich, ktérzy posiadajg
potencjat pozwalajgcy racjonalnie oczekiwaé, e nale ycie wykonajg umowe w sprawie

e ,wprzypadku, watpliwosci, co do zamdowienia publicznego.
Wskazywano przy tym,
wykazania warunkow udziatu w postepowaniu nie mo na poprzestawac na ocenie formalnej,
opartej — jak chciatby przystepujgcy — wytgcznie na wyktadni literalnej, lecz siegac nale y do
wykiadni celowosciowej, materializujgcej potencjat wykonawcy. Na postugiwanie sie wyktadnig
celowosciowg wskazuje art. 22 ust. 4 Pzp, zgodnie z ktorym warunki udziatu w postepowaniu
powinny by¢ proporcjonalne i zwigzane z przedmiotem zamowienia”. W obecnym stanie
prawnym powy szego stanowisko nie musi by¢ wyprowadzane z art. 22 ust. 4 Pzp na
zasadzie wyktadni celowo$ciowej. W art. 22 ust. 5 Pzp ustawodawca wprost przesadzit, e
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warunki udziatu w postepowaniu majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do
nale ytego wykonania udzielanego zaméwienia. Tote zamawiajgcy dla oceny ich spetnienia
nie mo e poprzestac jedynie na ocenie formalnej zdolnosci wykonawcy do realizaciji
zamowienia.

Nie jest zatem wystarczajgce przedstawienie przez wykonawce na okoliczno$¢
spetniania warunku w zakresie zdolnosci finansowej informacji z banku potwierdzajgcej
wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych, gdzie okreslono, e wysoko$¢ srodkow
finansowych na posiadanym przez Wykonawce MPO w Banku PKO S.A. rachunku bankowym
,na godzine 10:24 na dzien 22.08.2013 r. stanowita kwote 65 000 000 PLN".

Informacja ta nie potwierdza zdolno$ci Wykonawcy do nale ytego wykonania
udzielonego zamédwienia. Wykonawca nie wykazat, e dysponuje kwotg pozwalajgcg mu na
wypetnienie cig gcych na nim zobowigzan oraz zobowigzan wynikajgcych z realizacji
przedmiotowego zamowienia. Sytuacja finansowa Wykonawcy MPO, co Odwolujgcy wykazat
powy €j, jest co najmniej trudna, przy czym okoliczno$¢ ta znana jest Zamawiajgcemu nie
tylko z doniesien prasowych szeroko omawiajgcych ztg kondycje finansowg Wykonawcy MPO,
ale przede wszystkim z racji petnienia wzgledem tej Spotki funkcji organu zato ycielskiego i
kontrolnego. Pominigcie przy dokonywaniu oceny ofert kwestii posiadania przez Wykonawce
MPO rzeczywistej zdolnosSci do realizacji zamowienia, wobec sygnatéw odno$nie ztej kondycii
finansowej Wykonawcy MPO, stanowi tak e naruszenie dyspozyciji art. 7 ust. 1 Pzp.

Wskazane przez tego Wykonawce $rodki finansowe, zgromadzone na rachunku
bankowym, ,ha godzine 10:24 na dzien 22.08.2013 r.” nie pozwalajg na ocene sytuaciji
finansowej Wykonawcy, albowiem ocena sytuacji finansowej nie polega na formalnym badaniu
posiadaniu srodkéw, ale na weryfikacji realnego dostepu do nich, ktéry to dostep pozwoli na
sfinansowanie konkretnego zamowienia. Takiego realnego dostepu do tych srodkow
Wykonawca natomiast nie posiada. Cig g na nim liczne zobowigzania, przewy szajgce
wysoko$¢ wykazanych Srodkéw. Twierdzenie natomiast, e ich ,chwilowe” wykazanie $rodkéw
na rachunku bankowym potwierdza zdolnos¢ finansowg Wykonawcy, prowadzi do
absurdalnych konsekwenciji. Byloby bowiem tak, e podmiot gospodarczy, ktéry nie posiada
zdolnosci kredytowej niezbednej do uzyskania finansowania realizacji zamoéwienia, mo e to
zamoéwienie uzyskac wiasnie korzystajac z tego, e okresowo na jego rachunek bankowy
wptywajg pewne kwoty. Przy takim zato eniu zdolno$¢ do realizacji zamoéwienia posiadatby
wiec ka dy wykonawca, bez wzgledu na cig gce na nim zobowigzania, stan konta i faktyczng
zdolno$¢ kredytowa, je eli tylko na jego rachunek bankowy wplynetyby odpowiednie kwoty na
,Kilka minut”, celem uzyskania po$wiadczenia z banku o stanie konta nad dang minute.

W realiach rozpoznawanej sprawy brak zdolno$ci finansowej po stronie Wykonawcy
MPOQO do realizacji zamowienia potwierdza ogdlna kondycja finansowa Spétki. Okolicznos¢, e
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Wykonawca MPO nie ma potwierdzenia zdolno$ci kredytowej niezbednej do pozyskania
Srodkdéw przeznaczonych na realizacje zamowienia, ale i tak samo potwierdza zaswiadczenie
o wysokosci srodkéw posiadanych przez tego Wykonawce na rachunku bankowym.
Zaswiadczenie to stanowi bowiem dowod wylgcznie na posiadanie $rodkdéw na okreslong
godzine, okreslonego dnia. Jego konstrukcja, a co za tym idzie i walor dowodowy jest zgota
odmienny od typowych zaswiadczen pozyskiwanych dla celow przetargowych, ktére odnosza
sie do salda na rachunku za pewien diu szy okres, czy odnoszg sie do obrotéw na rachunku,
wplywow na ten rachunek itp.

Ad 6-9. Ra gco niska cena. Zaniechanie badania, czy informacje zastrze one przez
Wykonawce MPO stanowily tajemnice przedsiebiorstwa

Zamawiajagcy wszczynajgc postepowanie ustalit nastepujgcg wartos¢ szacunkowg dla
zadan, na ktoére oferty zto yt wykonawca MPO oraz wysoko$¢ kwot, jakie zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie poszczegoélnych czesci zaméwienia:

Zadanie Warto$¢ szacunkowa (netto) Kwota przeznaczona na
realizacje zamowienia
Zadanie 1 126.744.370,24 zt 165.298.234,09 zt
Zadanie 2 137.203.847,26 zt 233.168.971,43 zt
Zadanie 9 196.860.300,21 zt 243.263.630,99 zt



Z kolei Wykonawca MPO zto yt na te zadania oferty z cenami brutto odpowiednio:
* Zadanie 1 —83.418.434,40 zi,
* Zadanie 2 — 115.736.364,00 zi,
* Zadanie 9 — 117.971.289,60 zt.

Tak ogromna dysproporcja pomiedzy szacunkami zamawiajgcego oraz cenami
zaoferowanymi przez MPO, a tak e pomiedzy tymi cenami a cenami kolejnych ofert (w
Zadaniu 1 kolejni wykonawcy zto yli oferty z cenami odpowiednio ponad 110 min zti ponad
118 min zt, w Zadaniu 2 z ceng 134.774.280 zt, a w Zadaniu 9 z cenami 166.532.490,60 zt
oraz 167.808.114 z}) skionita Zamawiajgcego do wezwania Wykonawcy MPO — w trybie art. 90
ust. 1 Pzp — do zlo enia wyjasnier odnos$nie elementéw oferty majgcych wptyw na cene
ofertowa. Odwotujacy podkresla, e wezwanie to dotyczyto tylko Zadania (czesci) 1i9, a co
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za tym idzie Zamawiajacy nie wezwat Wykonawcy MPO do zfo enia wyjasnien odnos$nie
Zadania (czesci) 2.

Odwolujgcy zarzuca, e analogiczne okolicznoéci faktyczne, jak te uzasadniajgce
skierowanie do Wykonawcy wezwania do wyjasnien ceny w zakresie Zadania 1 9, istniaty
tak e w odniesieniu do Zadania 2. Tak e w przypadku tego Zadania, rozbie no$¢ pomiedzy
szacunkami Zamawiajgcego a ceng oferowang przez Wykonawce MPO byta istotna, bowiem
cena Wykonawcy MPO stanowita niespetna 50% kwoty, jakg Zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i oferta ta byta a o ponad 19 min (15%) ni sza od
ceny kolejnej oferty. Ponadto, za wyrokiem KIO z 13 marca 2012 r., sygn. akt: KIO 406/12,
wskaza¢ nale y, e: ,W chwili oceny ofert, jedynym obiektywnym wyznacznikiem tego, czy
cena mo e by¢ uznana za ra gco niskg jest wartos¢ zamoéwienia z VAT. Wyznacznik ten nie
Jest jednak wyznacznikiem bezwzglednie wig acym i ostatecznym, ze wzgledu cho¢by na
mo liwo$¢ oszacowania przez zamawiajgcego warto$ci zamowienia z nienale ytg
staranno$cig czy specyfike danego postepowania. W doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie
na odniesienie rownie do cen zaoferowanych przez innych wykonawcow, gdy zaoferowane
ceny znaczgco sie od siebie r6 nig oraz do cen rynkowych. Réwnoczesnie nale y podkreslic,

e sam fakt, e cena oferty jest ni sza od wartosci szacunkowej zamdwienia oraz cen innych
ofert zto onych w postepowaniu nie jest jeszcze wystarczajgcy dla uznania danej ceny za
ra aco niskg. Izba podziela stanowisko, e konieczne jest zindywidualizowane podej$cie do
ka dej sprawy zwigzanej z zarzutem ceny ra gco niskiej, a oceny nale y dokonywac
uwzgledniajgc specyfike danego przedmiotu zamdéwienia’.

Wiasénie ta specyfika przedmiotu zamowienia oraz sposobu kalkulacji cen ofertowych
przez Wykonawce MPO — obok wskazanych powy €] okoliczno$ci — przesadzaja, e tak e w
odniesieniu do Zadania 2 zaistniat po stronie Zamawiajacego obowigzek wezwania
Wykonawcy MPO do zto enia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Specyfika przedmiotu
zamowienia uzasadniajgca watpliwosci odno$nie tego, czy cena zaoferowana przez
Wykonawce MPO w Zadaniu 2 nie ma charakteru ra gco niskiej zostanie opisana wraz z
argumentacjg odnoszgaca sie do zarzutu ra gco niskiej ceny w zadaniu 1 i 9. Ponadto, mimo

e nie jest to objete zarzutem Odwotujgcego z racji braku w tym zakresie interesu, w ocenie
Odwolujgcego, identyczne wzgledy przemawiajg za wezwaniem MPO do zto enia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 Pzp tak e w odniesieniu do pozostatych zadan, na ktére oferty zto yt
Wykonawca MPO. Cho¢ przedmiot zamoéwienia zostat podzielony przez Zamawiajacego na
zadania (czesci) to jednak oferta Wykonawcy MPO zto ona na poszczego6ine zadania ma
charakter kompleksowy w tym znaczeniu, e Wykonawca MPO sktadajac oferty na r6 ne
czesci zamowienia musiat uwzgledni¢ zale noSci istniejgce pomiedzy tymi czeSciami (np.
wspolne instalacje do zagospodarowania odpadéw pochodzgcych z r6 nych zadan i zwigzang
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z tym koniecznos$¢ podziatu mocy przerobowych wiasnych instalacji pomiedzy te zadania).
Stad, réwnie sposob kalkulowania cen jednostkowych oraz ceny globalnej na inne zadania
objete ofertami MPO jest istotng okoliczno$cig dla dokonania oceny oferty MPO pod katem
ra gco niskiej ceny w odniesieniu do Zadania 1, 2 9.

Wykonawca MPO, pismem z 05.09.2013 r., odpowiedziat na wezwanie Zmawiajgcego
do zfo enia wyjasnien odno$nie elementdw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej
ceny. Przedmiotowe pismo zostato zastrze one przez Wykonawce MPO jako tajemnica



przedsiebiorstwa, a Zamawiajacy zastrze enie to — poza czescig wstepng pisma zawierajgcg
w zasadzie przywotanie orzecznictwa lzby odnoszgcego sig do pojecia ,ra gco niskiej ceny” —
uznat za skuteczne, odmawiajgc Odwolujgcemu wgladu do tej czesci oferty Wykonawcy MPO.

Odnoszac sie do takiego stanowiska Zamawiajgcego, Odwolujgcy wskazat, e w $lad
za ugruntowanym pogladem Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgddéw przypomnienia wymaga,

e ,Skoro wiec skuteczno$c¢ dokonanego przez wykonawce, nawet w wymaganym terminie,
zastrze enia zakazu udostepniania informacji w postaci zaktualizowania sie ustawowego
zakazu ich ujawniania, zostata uwarunkowana uprzednim stwierdzeniem, e informacje te
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, to oczywiste jest, e Wasnie potencjalny adresat tego zakazu, tj. zamawiajgcy,
zobowigzany jest zbadac, czy w konkretnej sytuacji wystgpita omawiana przestanka. |[...] Jego
obowigzkiem jest wiec zbadanie, czy informacje objete przez wykonawce przedmiotowym
zakresem zastrze enia zakazu ich udostepniania stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 1 u.z.n.k., ktérego interpretacje zawiera ustabilizowane ju
orzecznictwo” (wyroki Sagdu Najwy szego z 5 wrze$nia 2001 r., | CKN 1159/00, OSNC 2002,
nr 5, poz. 67 i z 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 59).

Podobne stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza zajeta w wyroku z 4 maja 2012 r.,
sygn. akt KIO 1016/12, doprecyzowujgc, e ,Zamawiajgcy powinien dokonac analizy
prawidfowoSci zastrze enia pewnych informacji z oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie
tylko analizujgc okre$lony dokument jako cafos$c, ale jego poszczegdine zwroty czy wyliczenia,
ktére mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Takimi informacjami zasadnie zastrze onymi
moga by¢ np. tylko nazwa okreslonego partnera handlowego, istotne postanowienia
porozumien partnerskich czy pewne dane stanowigce okreslong — uprawdopodobniong co
najmniej — warto$¢ gospodarczg dla danego Wykonawcy. Tym samym ka dy dokument nie
musi, a wecz nie mo e tak jak wskazany powy ej podlegac¢ zastrze eniu wcafosci we
wszystkich jego elementach, ale tylko wokre$lonej czesci— wsciSle okreslonym elemencie”.

Z kolei w wyroku z 5 marca 2012 r., sygn. akt KIO 331/12, KIO 333/12, Izba
przypomina, e ,nie ulega wgtplinosci, e niektore informacje zawarte wwnioskach czy te
ofertach — dotyczgce chocia by relacji handlowych z innymi podmiotami — czesto niechetnie
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sg upubliczniane przez wykonawcow, ze wzgledu na prowadzong polityke firmy, jednak

powy szy argument nie daje wykonawcy podstaw do zastrzegania takich informacji, jako
tajemnicy przedsigbiorstwa. Izba zauwa yta, w szczegdlno$ci na przyktadzie przedmiotowego
postepowania, e zastrzeganie informacji zawartych we wnioskach lub ofertach — stato sie
wielokrotnie — sposobem na pozbawianie konkurentow mo liwo$ci podwa enia i zaskar enia
dokumentowi danych zawartych w zto onych wnioskach lub ofertach. Zamawiajacy za$
uchylajgc sie od obowigzku rzetelnego zbadania takiego zastrze enia nigjednokrotnie
bezkrytycznie przyjmuje takie zastrze enia, nawet w przypadkach gdy wykonawca zastrzega
wszystkie bgdz wigkszos¢ informacji — co zdaniem Izby zastuguje na dezaprobate i prowadzi
do ztamania podstawowej zasady, jakg jest zasada jawnoSci’.

W rozpoznawanej sprawie, nie sposob przyjg¢, e Zamawiajgcy przeprowadzit badanie
skutecznosci zastrze enia przez Wykonawce MPO pisma z 05.09.2013 r. jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w sposob wskazany w orzecznictwie Izby. W szczegdlnosci, dowodem na
przeprowadzenie takich czynnosci nie mo e by¢ okolicznos¢, e cze$¢ wstepng pisma z
05.09.2013 r. Zamawiajgcy zdecydowat sie udostepni¢ innym wykonawcom, jesli — jak sam
wskazat w pismie z 13.09.2013 r. — decyzja ta byta poprzedzona wylgcznie wtasng oceng
przez Zamawiajgcego tresci spornego pisma.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajagce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w
celu zachowania ich poufnosci.

Zgodnie z orzecznictwem sgdéw powszechnych wypracowanym na gruncie
powolanego przepisu, do uznania danej informaciji za tajemnice przedsigbiorstwa konieczne
jest spetnienie kumulatywnie wszystkich trzech przestanek z art. 11 ust. 4 u.z.n.k,, {j.:

- informacja musi by¢ nieujawiona do wiadomosci publicznej,

- przedsiebiorca musi podjgé wzgledem tej informaciji niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufno$ci, przy czym krokiem takim nie jest wylgcznie zto enie
stosownego oswiadczenia w trybie art. 8 ust. 1 Pzp,



- wreszcie, konieczne jest wykazanie, e sg to informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne — posiadajgce wartos¢ gospodarczg, przy
czym, jak akcentuje sie w najnowszym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej —
chodzi tu o wskazanie konkretnych wartosci (por. np. wyrok KIO z 11 lipca 2013 r.,
sygn. akt KIO 1529/13).
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Majac na uwadze powy sze, Odwotujgcy wskazalt, e to po stronie wykonawcy
zastrzegajgcego dane informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa obowigzek
wykazania, e wzgledem danej informacji zachodzg wskazane przestanki do przyznania jej
ochrony, w tym e sporna informacja ma warto§¢ gospodarcza, e wykonawca podjat dziatania
zmierzajgce do zachowania tych informacji w tajemnicy. Zamawiajgcy nie mo e wiec —
chocia by z racji art. 7 ust. 1 Pzp — wyreczyé wykonawcy w wykazaniu, e pewne informacje
dla konkretnego wykonawcy maijag walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Innymi stowy, obowigzek
co najmniej uprawdopodobnienia, e dana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorca
obcig a Wykonawce MPO, ktory dowodu na takg okoliczno$¢ — w toku badania i oceny ofert —
nie przedstawit (por. wyrok KIO z 7 wrzesnia 2012 r., sygn. akt KIO 1812/12; KIO 1824/12).
Wedle wiedzy Odwotujgcego, Wykonawca MPO, zastrzegajac wyjasnienia jako tajemnice
przedsiebiorstwa, nie przedstawit okolicznosci faktycznych, ktére pozwalatby Zamawiajgcemu
na dokonanie oceny, czy wszystkie zastrze one przez tego Wykonawce informacje majg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa, poprzestajgc na ogélnym przytoczeniu art. 11 ust. 4 u.z.n.k.

W dalszej kolejnosci, Odwotujacy wskazuje, e wobec braku wiedzy odnosnie zakresu,
czy charakteru informaciji objetych zastrze eniem tajemnicy przedsiebiorstwa przez
Wykonawce MPO, Odwotujgcy nie mo e w petni odniesS¢ sie do zgodno$ci z prawem dziatan
Zamawiajgcego. Niemniej uwzgledniajgc specyfike dziatalnosci Wykonawcy MPO, jak i
kierujgc sie postanowieniami SIWZ oraz doSwiadczeniami co do sposobu kalkulacji ceny
ofertowej, wskazac nale y, co nastepuije:

* przepis art. 11 ust. 1i4 ustawy o zwalczaniu konkurencji wyklucza objecie

tajemnicg informacji, ktore osoba zainteresowana mo e uzyskac w zwykfej i
dozwolonej formie” (tak wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 9 lutego 2012 r.,
sygn. akt | ACa 968/11). Na tej zasadzie, przyja¢ nale y, e Wykonawca MPO jest
uprawniony do zastrze enia jako tajemnicy przedsiebiorstwa kosztow (cen
jednostkowych za zagospodarowanie 1 Mg odpadu danego rodzaju), jakie musi
ponie$¢ na rzecz podmiotéw trzecich z tytutu zagospodarowania odpadow
komunalnych poza wtasng instalacjg. Wykonawca MPO jest bowiem
zamawiajgcym w rozumieniu art. 2 pkt 12 Pzp, a co za tym idzie te umowy
zawierane sg w trybie ustawy — Prawo zamdéwien publicznych i sg powszechnie
dostepne na zasadzie art. 139 ust. 3 Pzp. Z kolei przy umowach, ktérych wartos¢
nie przekracza réwnowartosci 14.000 euro ich jawnos¢ wynika z przepiséw ustawy
z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informaciji publicznej (Dz. U., Nr 112, poz.
1198 ze zm.). Przypomnienia bowiem wymaga, e zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 5 ww.
ustawy obowigzane do udostepniania informacji publicznej sg wtadze publiczne
oraz inne podmioty wykonujgce zadania publiczne, w szczegdlnosci osoby
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prawne, w ktorych Skarb Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub
samorzgdu gospodarczego albo zawodowego majg pozycje dominujacg w
rozumieniu przepisdéw o ochronie konkurencji i konsumentéw, a takg osobg jest
Wykonawca MPO bedacy spétkg komunalng, ktérej jedynym wspdinikiem jest
m.st. Warszawa. Z kolei za$ informacjg publiczng — w rozumieniu omawianych
przepiséw — jest ,ka da informacja o sprawach publicznych”, a wiec m.in. o
zasadach wydatkowania przez dany podmiot srodkéw publicznych.

» Méwigc o powszechnosci pewnych danych, wskazaé nale y tak e na okolicznosc,

e zgodnie z postanowieniami SIWZ po stronie wykonawcy istnieje obowigzek

skierowania wszystkich odpadéw — poza selektywnie zbieranym szkiem,
bioodpadami i odpadami wielkogabarytowymi — do instalacji regionalnych (RIPOK)
(pkt 7.2.1 OP2), te instalacje za$ — z racji charakteru prowadzonej dziatalno$ci
oraz art. 9m u.c.p.g. — stosujg powszechnie dostepne cenniki, czy te oferujg



wykonanie ustug zagospodarowania odpadéw za identyczne ceny wszystkim
zainteresowanym. Na tej zasadzie, o czym szerzej tak e poni gj, wszyscy
wykonawcy bioracy udziat w rozpoznawanym postepowaniu kalkulowali cene
ofertowg za zagospodarowanie wskazanych odpadéw komunalnych — poza
wiasng instalacjg RIPOK — wedtug cen powszechnie znanych.
» Zaznaczenia wymaga, e stosownie do powofanego ju art. 9m u.c.p.g.
Wykonawca MPO — jako prowadzgcy regionalng instalacje do przetwarzania
odpaddw komunalnych — jest obowigzany, na wniosek gminy lub podmiotu
odbierajgcego odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci, przedstawi¢
kalkulacje kosztow (a wigc nie tylko informacje o cenie) zagospodarowania
zmieszanych odpadéw komunalnych oraz pozostato$ci z sortowania odpadéw
komunalnych przeznaczonych do sktadowania we wiasnej instalacji. Na tej
zasadzie, na podstawie art. 9m u.c.p.g., jako przepisu szczegdlnego wzgledem
regulacji u.z.n.k., Odwotujgcy ma zapewniony dostep do informacji wskazujacych
na sposoéb kalkulacji przez Wykonawce MPO ceny jednostkowej za
zagospodarowanie zmieszanych odpadéw komunalnych na jego instalaciji.
Reasumujgc Odwolujacy wskazat, e o ile Krajowa Izba Odwotawcza dopuszcza co do
zasady mo liwo$¢ zastrze enia wyjasnien ra gco niskiej jako tajemnicy przedsiebiorstwa, o
tyle to okolicznosci faktyczne danej sprawy majg decydujgce znaczenie dla oceny ktérych
elementéw wyjasnien takie zastrze enie mo e dotyczyc¢. Jako przyktad mo e postu yé
przetarg organizowany przez Gmine Czosnéw, dotyczacy réwnie odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych i wydany w tej sprawie przez Izbe w 11 lipca 2013
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r., sygn. akt KIO 1529/13, wyrok, w ktérym Izba nakazata odtajni¢ wyjasnienia ra gco niskiej
ceny zto one w zbli onych okolicznosciach do okoliczno$ci faktycznych sprawy.

W dalszej kolejnosci, Odwolujacy zarzuca, e zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie zto yt wyjasnien lub je eli dokonana ocena wyjasnien
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, e oferta zawiera ra gco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia, przy czym w orzecznictwie dominuje poglad, e na réwni z
brakiem wyjasnien nale y traktowac sytuacje, gdy zto one wyjasnienia sg lakoniczne,
ogolnikowe, w tym w szczegolnosci ze wzgledu na poziom swojej ogolnosci mogag odnosi¢ sie
nie tylko do danego postepowania. Nadto, za sytuacje ,,braku wyjasnie’” mo e byé
potraktowana tak e taka sytuacja, gdy wyjasnienia nie zawierajg okoliczno$ci wskazujacych
na obiektywne czynniki pozwalajgce danemu wykonawcy na zaoferowanie tak niskiej ceny
ofertowej. Za orzecznictwem KIO wskaza¢ nale y przyktadowo:

- wyrok KIO z 31 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1793/11: ,Zatem czynniki poza
Sswym obiektywizmem muszg odnosic¢ sie do badanego wykonawcy i jego
wyré nia¢ sposréd innych wykonawcdw pod wzgledem mo linosci kalkulacji ceny.
Wyja$nienia zatem nie zawierajgce obiektywnych czynnikéw lub zawierajgce
obiektywne czynniki, ale nie uzasadniajgce szczegdlnej sytuacji wykonawcy,
nale y uznac za niezto enie wyjasnien wrozumieniu art. 90 ust. 2 i 3 ustawy’;

- wyrok KIO z 2 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1568/11, gdzie stwierdza sie:
Zdaniem Izby, poprzestajgc jedynie na zto eniu lakonicznych wyjasnien i
odstepujgc od udowodnienia realnosci zaoferowanej ceny, wykonawca czyni to na
wlasne niebezpieczenstwo. Zamawiajgcy nie miat mo liwosci dokonywania
gfebszej analizy zto onych wyjasnien, gdy nie zawieraty one adnych
obszernigjszych danych, ktére takiej analizie mogtyby by¢ przez zamawiajgcego
poddane. Izba stoi na stanowisku, e udzielenie przez wykonawce odpowiedzi,
ktdrej nie mo na ocenic¢ z uwzglednieniem art. 90 ust. 2 Pzp, prowadzi do
przyjecia, e wyjasnienia w rozumieniu ustawowym nie zostaty udzielone, a w
konsekwencji wykonawca nie wykazat, e zaoferowana cena nie jest ceng ra gco
niskg’;

- wyrok KIO z dnia 14.05.2013 r., sygn. akt KIO 960/13 ,Dla uznania, e wyjasnienia
sg wystarczajgce, konieczne jest wykazanie wptywu czynnikéw wskazanych przez
wykonawce na zaoferowang cene — takimi czynnikami nie sg okolicznosci
dostepne dla wszystkich wykonawcow spetniajgcych warunek udziatu w
postepowaniu, jak np. doswiadczenie, funkcjonowanie wramach grupy kapitatowej
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W ocenie Odwotujacego, wyjasnienia Wykonawcy MPO sa wyjasnieniami
ogolnikowymi, nie zawierajgcymi wskazania obiektywnych czynnikow dostepnych tylko temu
Wykonawcy, ktdre pozwolity mu na zaoferowanie a tak niskiej, a zarazem nierynkowej ceny.
W szczegolnosci obiektywnymi czynnikami dostepnymi tylko Wykonawcy MPO nie mo e by¢
dysponowanie przez tego Wykonawce instalacjg o statusie RIPOK czy doswiadczeniem w
realizacji tego typu uméw na terenie m.st. Warszawy, bo oferty na zadania 1, 2i 9 zto yli
wytacznie wykonawcy, ktorzy dysponujg tego typu instalacjami i tego typu doswiadczeniem.

Na wypadek przyjecia przez Izbe, e oferta Wykonawcy MPO nie mo e zosta¢
odrzucona z uwagi na lakonicznos¢ wyjasnien zto onych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, wskazad
nale y, e cena zaoferowana przez WWykonawce ma charakter ra gco niski w rozumieniu art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Pojecie ra gco niskiej ceny nie jest pojeciem zdefiniowanym przez ustawodawce,
niemniej — w $lad za ugruntowanym orzecznictwem KIlO — mo na wskaza¢ przyktadowo, e ,0
cenie ra 3co niskiej mo na mowic wowczas, gdy oczywiste jest, e przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne” (tak KIO w
wyroku z 28 marca 2013 r., sygn. akt KIO 592/13).

Z takg sytuacjg — w ocenie Odwoltujacego — mamy do czynienia w rozpoznawane;j
sprawie.

Na koszty wykonania ustugi bedacej przedmiotem zamoéwienia sklada sie szereg
ré nych kosztéw ,czgstkowych”, a w tym:

- koszty odbioru odpadéw komunalnych, m.in. zapewnienia bazy magazynowo-tran-
sportowej, koszty pojazdéw specjalistycznych, pracownikéw obstugujgcych
poszczegdlne samochody i administrujgcych umowa,

- koszty zagospodarowania odpadéw komunalnych, przy czym koszty te sg ré ne
dla ré nych rodzajéw (frakcji) odpadéw komunalnych,

- koszty wykonania inwentaryzaciji Punktéw Odbioru Odpadoéw,

- koszty ,dostawy” pojemnikéw i workéw na odpady,

- koszty S$wiadczenia ustug dodatkowych, w tym zapewnienia funkcjonowania
systemu GPS, RFID itp.,

- koszty ogdlne.

Najwy szym kosztem wsérdd tych kosztéw jest koszt zagospodarowania zmieszanych
odpaddéw komunalnych odebranych od wiascicieli nieruchomosci w ramach przedmiotu
umowy, co wynika przede wszystkim ze specyfiki tej grupy odpadéw komunalnych. Ze
wzgledu bowiem — w pewnym uproszczeniu — na du g zawarto$¢ w tych odpadach odpadéw
biodegradowalnych, zmieszane odpady komunalne nie moga trafi¢ wprost na sktadowisko, a 40

muszg zosta¢ zagospodarowane — wg art. 9e ust. 1 pkt 2 u.c.p.g. — w instalacjach
regionalnych (RIPOK), ktére z racji stosowanych technologii sg najdro szymi instalacjami do
zagospodarowania odpadow. Sposob ustalenia przez wykonawce kosztow zwigzanych z
zagospodarowaniem zmieszanych odpadéw komunalnych mo e wiec zawa y¢ na
optacalnosci realizacji umowy o zamowienie jako takiej (por. wyrok KIO z 4 lipca 2013 r., sygn.
akt KIO 1441/13).

Jak pokazuje do$wiadczenie, sposoby zani ania kosztow zwigzanych z
zagospodarowaniem zmieszanych odpadéw komunalnych na etapie sktadania wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 Pzp, ktére mogty zosta¢ zastosowane przez MPO w rozpoznawanym
postepowaniu, sg co najmniej dwa. | tak:

Miejsce zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych

Zgodnie z powotanym ju przepisem art. 9e ust. 1 pkt 2 u.c.p.g., zmieszane odpady
komunalne muszg zosta¢ zagospodarowane w instalacjach regionalnych (RIPOK)
wskazanych w uchwale nr 212/12 Sejmiku Wojewddztwa Mazowieckiego z dnia 22
pazdziernika 2012 r. (ze zm.) w sprawie wykonania Wojewodzkiego Planu Gospodarki
Odpadami dla Mazowsza na lata 2012-2017 z uwzglednieniem lat 2018-2023 w Regionie
Warszawskim. Na chwile obecna, w regionie warszawskim funkcjonujg nastepujace instalacje
regionalne przeznaczone do zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych.

1) spalarnia odpadéw komunalnych powigzana z sortownig odpadéw zmieszanych i
kompostownig odpadéw zmieszanych, ul. Gwarkow 9, Warszawa,



2) instalacja do mechaniczno-biologicznego przetwarzania zmieszanych odpadéw
komunalnych, ul. Kampinoska 1, Warszawa — cze$¢ mechaniczna,

3) sortownia zmieszanych odpadéw komunalnych oraz selektywnie zebranych oraz
kompostownia kontenerowa frakcji organicznej wydzielonej ze zmieszanych odpadéw
komunalnych oraz odpaddw organicznych selektywnie zbieranych, ul. Wélczynska 249,
Warszawa,

4) sortownia odpadéw komunalnych zmieszanych oraz odpadéw komunalnych zebranych
selektywnie oraz cze$¢ biologiczna do przetwarzania frakcji organicznej wydzielonej ze
zmieszanych odpadéw komunalnych, Wola Ducka 70 A, Glinianka.

5) instalacja do mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadéw komunalnych, ul.
Zawodzie 16, Warszawa.

6) instalacja do mechaniczno-biologicznego przetwarzania zmieszanych komunalnych, ul.
Turystyczna 38, Nadarzyn.
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Wiascicielem instalacji wskazanych w pkt 1 i 2 jest Wykonawca MPO, co niewatpliwie
gwarantuje temu Wykonawcy mo liwos¢ obni enia w pewnym zakresie kosztow zwigzanych z
zagospodarowaniem zmieszanych odpadéw komunalnych odebranych w ramach
rozpoznawanego zamowienia od wiascicieli nieruchomosci z m.st. Warszawy. Niemniej
mo liwosci Wykonawcy MPO w tym zakresie sg ograniczone. Pierwsza ze wskazanych
instalacji — spalarnia odpadéw komunalnych — jest najdro szg instalacjg w regionie, a koszt
zagospodarowania w niej zmieszanych odpadéw komunalnych wynosi obecnie dla podmiotéw
zewnetrznych 580 zt (netto). Koszt zagospodarowania w tej instalacji odpadow przez
Wykonawce MPO jest z pewnoscig ni szy ni koszt tej ustugi $wiadczonej ,na zewnatrz”,
niemniej majgc na uwadze technologie stosowana w tej instalacji nie sposéb przyjaé, by byt on
a tak niski by cena zaoferowana przez Wykonawce MPO za zagospodarowanie 1 Mg
odpadéw komunalnych byta realna.

Z kolei instalacja MPO do mechaniczno-biologicznego przetwarzania zmieszanych
odpadéw komunalnych, w ktorej zagospodarowanie zmieszanych odpaddéw komunalnych jest
dla Wykonawcy MPO niewatpliwie tansze, ma ograniczone moce przerobowe, co wynika z
decyzji warunkujgcych jej funkcjonowanie (co nota bene odnosi sie tak e do spalarni
odpadéw). Obecnie w instalacji tej mo e by¢ zagospodarowanych 230.000,00 Mg
zmieszanych odpaddéw komunalnych na rok. Biorgc pod uwage, e szacowane przez
Zamawiajgcego ilosci zmieszanych odpaddéw komunalnych przewidzianych do wytworzenia w
ramach zadania 1, 2, 4, 7 i 9 (a wigc wszystkich zadan, na ktére oferte zio yt Wykonawca
MPO) wynoszg 534.773 Mg/rok (por. zestawienia zawarte w pkt 1.4.10 OPZ), oczywistym
pozostaje, e Wykonawca MPO nie bedzie mégt zagospodarowac¢ wszystkich odpadéw
odebranych od witascicieli nieruchomosci we wiasnej instalacji do mechaniczno-biologicznego
przetwarzania odpadéw komunalnych, ani nawet w tej instalacji i w spalarni odpadéw
komunalnych tgcznie. Znaczna wiec czes¢ zmieszanych odpaddéw komunalnych odebranych
od wiascicieli nieruchomoéci, w ramach umowy zawartej z Zamawiajgcym, bedzie musiata
zosta¢ zagospodarowana w innych instalacjach RIPOK, co w spos6b oczywisty podra a
koszty ustugi. Na chwile obecng koszt zagospodarowania zmieszanych odpadow
komunalnych w instalacji RIPOK regionu warszawskiego waha sie od 240 do 390 zt/Mg,
niemniej koszt ten w kolejnych latach bedzie wzrastat, a nadto Wykonawca MPO nie ma
gwaranciji co do tego, e w catym okresie zawartej z Zamawiajgcym umowy bedzie mogto
korzysta¢ z instalacji RIPOK najtanszej w danym okresie w regionie, skoro instalacje
regionalne dedykowane sg do zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych z
catego regionu warszawskiego, a ich operatorzy zawierajg umowy z dostawcami odpadéw na
zasadach rynkowych.
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Podobng prawidtowo$¢é mo na zaobserwowaé wzgledem odpadéw o kodzie 15 01 06
(zmieszanych odpadéw opakowaniowych), ktére zgodnie z postanowieniami SIWZ réwnie
muszg trafi¢ do instalacji RIPOK. Tak e bowiem w tym wypadku — ze wzgledu na ograniczone
moce instalacji, ktorymi dysponuje MPO w zestawieniu z szacowang przez Zamawiajgcego
iloscig odpadéw do zagospodarowania — oczywistym pozostaje, e MPO nie bedzie mogto
zagospodarowa¢ we wiasnym zakresie wszystkich tych odpadéw. MPO bedzie musiato wiec



nawigzac w tym zakresie wspotprace z innymi instalacjami RIPOK w regionie, co z kolei
oznacza, e za zagospodarowanie tych odpadéw MPO bedzie musiato zaptaci¢, nie osiggajac
przychodu z tytutu sprzeda y odpaddéw surowcowych, ktére z odpadéw tych mogtyby zostaé
wysortowane.

Ustalenie ilosci zmieszanych odpadéw komunalnych objetych umowga oraz stosunku
tych odpadéw do odpadéw zbieranych w sposéb selektywny

W pkt 6.4 SIWZ i w pkt 1.4.10 OPZ zawarte zostaty szacunkowe dane odnosnie ilosci
odpadéw komunalnych, ktérych odbiér i zagospodarowanie bedzie objete przedmiotem
umowy. Jednoczesnie Zamawiajacy, wykonujgc wytyczne Krajowej Izby Odwotawczej, przyjat,

e podane tam iloSci majg charakter maksymalny, tj. e po ich wyczerpaniu przedmiot umowy
zostanie uznany za wykonany oraz wprowadzit rozliczenie ,kosztorysowe” oparte m.in. na
cenie za zagospodarowanie 1 Mg odpadéw komunalnych (§ 6 wzoru umowy — Zatgcznik nr 10
do SIW2).

Co jednak istotne z punktu widzenia kalkulacji ceny ofertowej, Zamawiajgcy nie
przesadzit w SIWZ, jakie odpady komunalne bedg skiadaty sie na 1 Mg odpadéw
komunalnych bedacych jednostka rozliczeniowg. Innymi stowy, Wykonawcy mieli — choé ju w
tym miejscu dodac¢ nale y, e pozorng -dowolnos¢ przy ustaleniu, ile poszczegdlnych
rodzajow odpaddéw komunalnych bedzie sktadato sie na 1 Mg odpaddéw komunalnych
rozliczanych, co z kolei rodzito pokuse by przy kalkulowaniu ceny ofertowej przyjg¢, e na 1
Mg odpadoéw komunalnych sktada sie wieksza ilos¢ odpadéw komunalnych zbieranych
selektywnie, ktérych zagospodarowanie mo e w pewnych okolicznosciach wigza¢ sie z
przychodem po stronie wykonawcy.

Méwigc jednak o swobodzie wykonawcéw w zakresie ustalania ,sktadu” 1 Mg odpadéw
komunalnych bedacych jednostka rozliczeniowg z Zamawiajgcym wskazaé nale y, e ta
swoboda byta jedynie pozorna. Wykonawcy powinni w tym zakresie uwzgledni¢ m.in.
postanowienia pkt 1.4.10 OPZ wskazujgce na szacowany przez Zamawiajgcego sposob
ksztaltowania si¢ strumienia odpaddéw w m.st. Warszawa, uregulowania Wojewodzkiego Planu
Gospodarki Odpadami odnoszgce sie do sposobu ksztattowania sie strumienia odpadow
komunalnych w kolejnych latach (por. wyrok KIO z 26 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1970/13)
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czy wreszcie doswiadczenia gmin stosujacych ju zbli one systemy gospodarowania
odpadami komunalnymi, wskazujgce na to, e poziom selektywnej zbiérki odpadow
komunalnych sukcesywnie wzrasta, ale w pierwszym okresie funkcjonowania nowego
systemu nie przekracza 15%.

Innymi stowy Wykonawca MPO powinien wykaza¢, e przyjeta przez niego cena za
zagospodarowanie 1 Ma odpadéw komunalnych jest cena realna nawet w sytuaciji, gdy spetni
sie najmniej ,,optymistyczny” z mo liwych na gruncie powy ej wskazanych punktow
odniesienia scenariusz co do sposobu uksztattowania sie strumienia odpadéw komunalnych.
Cena ofertowa ma bowiem pokry¢ koszt zagospodarowania 1 Mg odpaddéw komunalnych
zaréwno wtedy, gdy w ilosci tej bedzie 60% odpaddw zbieranych w sposob selektywny, jak i
wtedy, gdy odpaddw tych bedzie najwy ej 15%. Dopiero taka kalkulacja ceny ofertowe;j
wskazuje na rzetelno$¢ wyliczen wykonawcy.

Nabiera to szczegodlnego znaczenia wobec wskazanej prawidlowosci sprowadzajgcej
sie do tego, e zagospodarowanie zmieszanych odpadéw komunalnych wig e sie z kosztem
po stronie wykonawcy takiej ustugi, zas zagospodarowanie odpadéw zbieranych w sposob
selektywny mo e — w pewnych okolicznosciach — oznacza¢ dla wykonawcy przychod.

Zalo enie, e wykonawca uzyska przychéd z zagospodarowania odpadow
komunalnych zbieranych w sposéb selektywny, jest zato eniem, ktdrego prawdziwosc¢
uwarunkowana jest co najmniej kilkkoma okoliczno$ciami. Po pierwsze, o przychodzie z tego
tytutu mo e méwi¢ wylgcznie wykonawca, ktory posiada witasng instalacje do
zagospodarowywania takich odpadow (ich doczyszczania), ktéry we wiasnym zakresie jest w
stanie pozyska¢ z odpadéw komunalnych zbieranych w sposoéb selektywny odpady tzw.
surowcowe. Z kolei wysoko$¢ zysku z tytutu sprzeda y odpadoéw surowcowych zale na jest od
skali dziatalnosci wykonawcy, ilosci surowca w strumieniu odpadéw, jako$ci surowca, czy
wreszcie popytu na dany surowiec na rynku. Z uwagi na to, e zysk z tytutu sprzeda y

e zysk ten nie surowcéw determinuje
wiele czynnikéw, oczywistym pozostaje przy tym,
bedzie ksztattowat sie na statym poziomie w toku realizacji umowy zawartej z zamawiajgcym,



a co za tym idzie wykonawca, chcgc unikngé zarzutu ra gco niskiej ceny, powinien w swoich
kalkulacjach uwzgledni¢ tak e ryzyko zmiany cen za sprzeda surowcow na rynku.

Odwotujgcy wskazat na wyrok KIO z 10 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1525/13, ktéry
mo e stanowi¢ swoiste podsumowanie powy szej argumentacii: ,[...] zafo enia te (zafo enia
odnoszgce sie do sposobu kalkulacji ceny ofertowej obejmujgce m.in. zato enie o wysokich
cenach sprzeda y surowcow, wysokim odsetku selektywnej zbiorki — przypis Odwotujgcego)
nie obejmujg realnych kosztéw, ktére bedzie musiat ponie$¢ przystepujacy oraz wskazujg na
zyski, ktore nie sg gwarantowane. Nale y bowiem podkreslic, e cena oferty nie mo e odnosic
sie wytgcznie do stanu, ktory istniat w chwili przygotowania czy zfo enia oferty, czy te stanu
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wezesniejszego, lecz musi obejmowac okres, przez ktory bedzie obowigzywata umowa. [...]
przystepujgcy wskazat na pojedyncze potwierdzajgce dany zysk faktury, jednak kalkulacja
zakfada, e osiggnie taki zysk comiesieczng sprzeda a, czego nie byt w stanie potwierdzic w
dalszych wyjasnieniach. Tymczasem to nie pojedyncza sprzeda tony lub kilku ton odpaddw,
lecz cato$ciowa sprzeda odpaddw surowcowych po podanych cenach miata zapewnic¢
wykonawcy zysk [...]. Przystepujgcy takie wysokie ceny uzyskat— by¢ mo e jednorazowo |[...],
natomiast nie ma zawartej umowy gwarantujgcej mu zakup owych odpadow w przysziosci za
Jakakolwiek cene [...]. Co wiecej, nale y wzig¢ pod uwage, e zwigkszona ilo$¢ odpaddw
surowcowych na rynku, zgodnie rzgdzgcymi rynkiem prawami (poda g i popytem) z jednej
strony prawdopodobnie spowoduje spadek ich cen, z drugiej zwiekszenie wymagan
odbiorcdéw, co do ich jakoSci”.

Nadto, tak e inne — wskazane powy ej elementy kosztotworcze — zostaty przez
Wykonawce MPO niedoszacowane, przy czym mowa tu w szczegoélnosci o niedoszacowanych
kosztach odbioru (transportu) odpadoéw, czy inwentaryzacji POO. Ceny jednostkowe za
wskazane ustugi zostaty bowiem uksztattowane przez Wykonawce MPO na bardzo niskim
poziomie, co sugeruje, e Wykonawca MPO w kalkulacji nie uwzglednit wszystkich
uwarunkowan zwigzanych z realizacjg ustugi wedtug wytycznych SIWZ. Z uwagi za$ na
uksztattowanie na bardzo niskim poziomie tak e ceny za zagospodarowanie odpadéw
komunalnych, trudno przyjg¢, by ewentualne koszty zwigzane z odbiorem (transportem)
odpaddw, czy inwentaryzacjg POO mogly zostac pokryte z przychodow z tytutu
zagospodarowania odpadow.

Majgc na uwadze powy sze, Odwotujacy zarzucit, e Wykonawca MPO nie uwzglednit
w swoich kalkulacjach powy ej wskazanych prawidlowosci rynku zagospodarowania odpaddw
komunalnych, co powoduje, e cena Wykonawcy MPO ma charakter ra gco niski.

Ad 10. Zo enie oferty przez Wykonawce MPO jako czyn nieuczciwej konkurenciji.
Niewa nos$¢ oferty Wykonawcy MPO.

Niezale nie od podniesionych uprzednio zarzutéw Odwotujgcy wskazat na istotne
okolicznosci dotyczgce zachowan wykonawcéw MPO oraz P.P.H.U. Lekaro J......... VAR ,
ktére mogg stanowi¢ przejaw antykonkurencyjnego porozumienia polegajgcego na zawarciu
pomiedzy ww. podmiotami zmowy przetargowej, czynigc tym samym uzasadnionym
wystgpienie przestanek z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp okres$lajgcego podstawy do odrzucenia ofert
zfo onych przez wykonawcéw MPO i Lekaro w postepowaniu przetargowym jako
stanowigcych dziatanie niewa ne z mocy prawa, na podstawie odrebnych przepiséw art. 6 ust.

1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. 45

Nr 50, poz. 331 ze zm., dalej jako: ,,Uokik”) oraz czyn nieuczciwej konkurenciji, zgodnie z
definicjg art. 3 ust. 1 u.z.n.k.

Zmowy przetargowe, ktére zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 Uokik polega¢ mogg m.in. na
uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu warunkéw sktadanych ofert
w zakresie istotnych parametréw rynkowych, jak cena, warunki $wiadczenia ustug, zakres
prac, nale g do najpowa niejszych ograniczen konkurencji oraz najbardziej szkodliwych z
punktu widzenia ochrony konkurenciji nieprawidtowo$ci wystepujacych w przetargach (Raport
UOKIK ,System zamoéwien publicznych a rozwoj konkurencji w gospodarce”, wrzesien 2013, s.
69). Ich zawarcie narusza zakaz zawierania tzw. antykonkurencyjnych porozumien, o ktérym
mowa w art. 6 ust. 1 Uokik, a tym samym stanowi czynno$¢ bezwzglednie niewa ng z mocy
samego prawa na gruncie regulacji art. 6 ust. 2 Uokik (A. Jurkowska, ,Ustawa o ochronie



konkurencji i konsumentéw. Komentarz”, C.H.Beck 2009, s. 434).

Dowdd: — wycigg z Raportu UOKIK ,System zamoéwien publicznych a rozwdj
konkurencji w gospodarce”, wrzesien 2013.

Niezale nie od powy szego, zmowy przetargowe mogg by¢ traktowane rownie jako
czyny nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Jako sprzeczne z
bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa w sposdb ewidentny stwarzajg one
zagro enie dla interesow innych uczestnikdéw obrotu gospodarczego, albowiem wymierzone
sg w konkurencje jako obszar rywalizacji przedsiebiorcow w sposob mo liwie efektywny
(wyrok Sadu Najwy szego z 29 maja 2001 r., sygn. akt | CKN 1217/98). Potwierdzeniem tego
stanowiska sa cho¢by wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z 3 stycznia 2012 r. oraz 20 czerwca
2013 r., w ktorych stwierdzono, e praktykg naruszajgcg uczciwg konkurencje jest ,zmowa
przetargowa” w rozumieniu przepiséw art. 6 ust. 1 pkt 7 Uookik (wyrok KIO z 3 stycznia 2012
r., sygn. akt KIO 2709/11 oraz wyrok KIO z 20 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1353/2013).

Odwolujgcy zauwa a, e majgc na wzgledzie bardzo szerokg definicje porozumienia z
art. 4 pkt 5 Uokik, ktére obejmuje nie tylko umowy w sensie cywilistycznym, ale rownie
L=uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez przedsiebiorcéw”, zakresem
zastosowania regulacji sg wszelkie dziatania lub zaniechania powy szych objete
przedsiebiorcow, ktore prowadzg do koordynacji ich zachowan rynkowych i przyjecia sposobu
wspoipracy, ktérego skutkiem jest lub mo e by¢ ograniczenie konkurencji (wyrok Sgdu
Najwy szego z 9 sierpnia 2006 r., sygn. akt lll SK 6/06). W tym zakresie dla stwierdzenia
zawarcia porozumienia nie jest istotna forma, w jakiej ono sie przejawia, lecz mo liwos¢ czy
ryzyko wywotania okre$lonych, negatywnych skutkéw dla rynku. Za nielegalne porozumienie
mo e by¢ zatem uznana ka da czynnos¢ prawna ujawniajgca oswiadczenia woli stron
porozumienia, z ktérych wynika antykonkurencyjny cel lub skutek, jak rownie wszelkie inne
czynnosci, w tym czynnoéci faktyczne majgce na celu ograniczenie konkurenciji, w tym tak e
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oferta sktadana przez przedsiebiorcéw w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego skoro ujawnia ono oswiadczenie woli przedsiebiorcow wywotania okreslonych
skutkdbw w znaczeniu art. 77 k.c. Jak wskazuje KIO w wyroku z 14 wrzes$nia 2010 r. dla
stwierdzenia porozumienia antykonkurencyjnego nie ma znaczenia forma takiego
porozumienia, ale przede wszystkim wola stron oraz to, co przez swoje zachowanie w toku
postepowania zamierzajg osiagng¢ (wyrok KIO z 14 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
1874/10). W efekcie, dokonujac oceny ofert sktadanych w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego zamawiajgcy ma obowigzek zadbac, aby zfo ona oferta nie stanowita
czynu nieuczciwej konkurencji, a wiec nie byta wynikiem, m.in. zmowy pomiedzy
przedsiebiorcami (wyrok KIO z 14 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2888/12).

W odniesieniu do zachowan kwalifikowanych jako zmowy przetargowe, powy sze
reguly majg szczegdlnie istotne znaczenie, albowiem tego rodzaju zachowania nie majg
sformalizowanego charakteru i podejmowane sg m.in. w formie ustnej, za po$rednictwem
Srodkéw komunikacii elektronicznej, w drodze wymiany informacji na temat szczegdtow ofert
lub planowanego zachowania podczas przetargu (A. Jurkowska, ,Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Komentarz”, C.H. Beck 2009, s. 177 oraz Raport UOKIK ,System
zamowien publicznych a rozw6j konkurencji w gospodarce”, wrzesien 2013, s. 69). Tym
samym, dla stwierdzenia wystgpienia zmowy wystarczajgce jest wykazanie
prawdopodobienstwa, e zachowanie rynkowe przedsiebiorcow mogg $wiadczy¢ o zawarciu
zmowy, na podstawie rezultatow i skutkow dziatan z uwzglednieniem okolicznosci sprawy
(wyrok KIO z 20 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1353/2013). Oznacza to, € nie jest
uzasadnione, a tym bardziej konieczne przedstawienie dowoddéw bezposrednich
potwierdzajgcych fakt zawarcia zmowy przetargowe;j, ktére przewa nie sg niemo liwe do
uzyskania, wzglednie ktérych uzyskanie jest mo liwe jedynie operacyjnie przez organy
$ledcze panstwa (wyrok KIO z 20 marca 2013 r., sygn. akt KIO 517/13, wyrok Sadu
Najwy szego z 9 sierpnia 2006 r., sygn. akt lll SK 6/06). W tym zakresie wystarczajace jest
stwierdzenie wystgpienia zmowy przetargowej na podstawie rezultatéw zachowan
przedsiebiorcow w drodze domnieman faktycznych o wystgpieniu podobienstwa zachowan
rynkowych oferentéw biorgcych udziat w postepowaniu przetargowym i ich przejawow, tak jak
uczynito to m.in. KIO w wyroku z dnia 20 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1353/13). Tego
rodzaju podobienstwo w danym kontekscie faktycznym mo e wyklucza¢ przypadkowos¢
dziatan przedsiebiorcow oraz mo liwos¢ przyjecia zato enia, e dziatania przedsiebiorcow
stanowig efekt ich niezale nej decyzji, co przesgdza o zawarciu zmowy stu gcej



wyeliminowaniu konkurencji w obszarze danego rynku wtasciwego (A. Jurkowska, ,Ustawa o
ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz”, C.H.Beck 2009, s. 179).
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Odnoszac powy sze do okolicznosci faktycznych sprawy nale y wskazac¢ na istotne
podobienstwa w zachowaniach dwoch wykonawcéw MPO oraz Lekaro w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, ktére uprawdopodabniaja fakt zawarcia przez tych
przedsiebiorcow zmowy przetargowej w zakresie ustalenia warunkéw sktadanych ofert.

Po pierwsze, nale y wskaza¢ na fakt, e oferty zto one przez wykonawcéw MPO oraz
Lekaro dotyczg dokfadnie tych obszaréw lub region6w objetych poszczegdlinymi zadaniami w
ramach przedmiotowego przetargu, w ktérych odpowiednio dla wykonawcéw MPO — Lekaro,
zas$ dla Lekaro — MPO nie zto yly ofert konkurencyjnych. Na podstawie zestawienia ofert
zfo onych przez przedsigbiorcdw biorgcych udziat w przetargu mo na bowiem wnioskowac,

e Wykonawca MPO zlo yt oferty wylgcznie w tych obszarach, co do ktérych ofert nie zto yt
Wykonawca Lekaro, za§ Wykonawca Lekaro zachowat sig analogicznie w odniesieniu do
obszardw, w ktorych ofert nie zto yt Wykonawca MPO. Tego rodzaju zachowania wykonawcow
MPO i Lekaro, nie majg adnego ekonomicznego uzasadnienia, wynikajagcego chocby ze
specyfiki obszaréw, ktérych dotyczg poszczegolne oferty, czy szczegdlnych uwarunkowan
zwigzanych z dziatalno$cig przedsiebiorcéw na rynku, ktérego dotyczy przetarg. Zaréwno
Wykonawca MPO, jak i Wykonawca Lekaro prowadzg dziatalno$¢ w obszarze catego rynku,
ktérego dotyczy przetarg, a mimo tego zawe ajg swojg aktywnos$¢ wytgcznie do tych
obszaréw, w ktérych ich dziatalnosci nie pokrywajg sie. Fakt, e oferty te nie pokrywaja sie co
do obszaréw, ktérych dotyczg z peing regularnoscia i doktadnoscig $wiadczy o braku
przypadkowosci tego rodzaju zachowarn Wykonawcy MPO i Wykonawcy Lekaro. Nie jest
bowiem mo liwe, aby, bez uprzedniego uzgodnienia tresci ofert pomiedzy Wykonawcami MPO
i Lekaro, przedsiebiorcy ci sktadajgcy oferty mogli z takg doktadnoscia i regularnoscia zto yé
je w odniesieniu do obszaréw, w ktorych sie ,nie pokrywajg”. Takie dziatania Wykonawcow
MPO oraz Lekaro mo na zatem zakwalifikowac jako przejaw zmowy przetargowe;j, kitérej
efektem jest podziat rynku pomiedzy wskazanymi przedsigbiorcami w zakresie odnoszgcym
sie do obszaréw, w ktérych zostaty zto one oferty (dziatania w analogicznym zakresie
okreslane sg przez polski organ antymonopolowy jako niedozwolone ograniczanie ofert, por.
Raport UOKIiK ,System zamowien publicznych a rozw6j konkurencji w gospodarce”, wrzesien
2013, s. 72).

Po drugie nale y wskazac¢ na zbie nos¢ ofert w zakresie cen, kitére zostaty wskazane
przez Wykonawcow MPO i Lekaro. O ile bowiem oferty te w istocie ro6 nig sie cenowo, o tyle
ré nice te, w sposoéb niewytlumaczalny majg — w poréwnaniu do r6 nic pomiedzy ofertami
zto onymi przez pozostatych wykonawcdw charakter marginalny i w niektérych przypadkach
siegajg poziomu kilkudziesieciu tysiecy ztotych. Zauwa one zbie nosci co do sposobu
kalkulacji cen ofertowych przez tych dwéch Wykonawcéw, biorgc pod uwage catosciowg
warto$¢ ofert sktadanych przez Wykonawcdéw MPO i Lekaro, nie mogg by¢ uznane za
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przypadkowe, a wrecz przeciwnie — przemawiajg one za uznaniem, e w postepowaniu doszto
do uprzedniego uzgodnienia przez Wykonawcow MPO i Lekaro warunkdw ofert co do cen.
Po trzecie nale y zaznaczyc¢, e zarébwno MPO, jak i Lekaro wykazywali spetnienie
warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu identycznie sformutowanymi dokumentami.
Dotyczy to dokumentu zatytutowanego ,Zobowigzanie” odnoszgcego sie do zobowigzania
Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej w Katowicach do oddania do dyspozyciji
Wykonawcy MPO pojazddéw w okreslonej liczbie i o okre$lonej tadownosci na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia oraz wiedzy i doSwiadczenia, a tak e
o$wiadczen podmiotow MZO Pruszkéw Sp. z o.0. oraz Ekolider J........... W.........
odnoszacych sie do udostepnienia dla Wykonawcy Lekaro potencjatow w postaci wiedzy i
do$wiadczenia oraz pojazdow. Nale y zauwa y¢, e opisane wy ej dokumenty, cho¢
sporzgdzone przez ré ne podmioty na rzecz r6é nych wykonawcéw biorgcych udziat w
rozpoznawanym postepowaniu, majg w identyczng forme (sposob rzeczywistosci
skonstruowania o$wiadczenia, dobor stownictwa, graficzny wyglad dokumentu itp.) i tresci.
Zakres zbie nosci, o ktérych mowa, nie wynika przy tym ani z tresci art. 26 ust. 2b Pzp ani z
wymogow SIWZ. Zamawiajgcy nie ustalit bowiem w tym postepowaniu wig gcego wzoru



zobowigzania podmiotu trzeciego, jak dzieje sie to w niektérych postepowaniach, a co za tym
idzie ka dy z przedsigbiorcéw miat petng dowolnos¢ co do formy, w jakiej zobowigzanie to
miatoby by¢ sformutowane. Tym samym, bez zato enia uprzedniej zmowy przetargowej
pomiedzy Wykonawcami MPO i Lekaro nie jest mo liwe, aby tego rodzaju dokument mogt by¢
zlo ony w tej samej formie przez przedsiebiorcoéw sktadajgcych oferty.

Majgc na uwadze catos¢ okoliczno$ci opisanych powy ej, istniejg uzasadnione
podstawy, aby przyja¢, e pomiedzy Wykonawcami MPO Warszawa a Lekaro doszio do
zawarcia zmowy przetargowej stanowigcej niedozwolone antykonkurencyjne porozumienie
sprzeczne z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa oraz wypetniajgce przestanki
czynu nieuczciwej konkurencji. Splot opisanych okoliczno$ci prowadzi do wniosku, e
zachowania Wykonawcow MPO i Lekaro nie mogty mie¢, w catym kontek$cie sprawy,
przypadkowego charakteru i nie mogtyby zostaé podjete, bez ich wczes$niejszego uzgodnienia
(por. analogiczne stanowisko KIO zawarte w wyroku z 20 czerwca 2013 r. w odniesieniu do
wskazanego tam stanu faktycznego, KIO 1353/2013). Nale y zauwa y¢, e dodatkowg
okolicznoscig, ktéra w opisanym stanie faktycznym mogta utatwi¢ Wykonawcom MPO i Lekaro
zawarcie zmowy przetargowej w opisanym zakresie, byto przyjecie przez Zamawiajgcego
kryterium ceny jako wytacznego kryterium wyboru ofert w przetargu. Zgodnie ze stanowiskiem
UOKIK, przyjecie wylgcznie tego kryterium, niezale nie od innych antykonkurencyjnych
skutkéw, sprzyja bowiem osiggnieciu porozumienia miedzy zmawiajgcymi sie
przedsiebiorcami, ktérym, przy braku innych parametrow efektywnej konkurenciji jest tatwiej
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uzgodni¢ warunki ofert, ni w przypadku gdy uzgodnieniu muszg podlega¢ réwnie inne
parametry oferty (Raport UOKIK ,System zamoéwien publicznych a rozwdéj konkurencji w
gospodarce”, wrzesiehn 2013, s. 68).

W konsekwenciji nale y zaznaczy¢, e w odniesieniu do ofert zio onych przez
Wykonawcdw MPO i Lekaro spetnione zostaty przestanki do uznania ich ofert za niewa ne i
stanowigce czyn nieuczciwej konkurencji, co z kolei powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty
Wykonawcy MPO na podstawie odpowiednio przepisow art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 6
ust. 1 pkt 7 oraz 6 ust. 2 Uookik oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. oraz
art. 6 ust. 1 pkt 7 Uookkik.
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Odwotanie KIO 2240/13

W tresci odwotania Odwotujgcy Konsorcjum Remondis zakwestionowat wybor

najkorzystniejszych ofert w czgsciach nr 3, 4 i 9 zamédwienia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert zio onych przez
Wykonawce MPO (w zadaniu 4 i 9) oraz Wykonawce Lekaro (w zadaniu 3),
pomimo e obie oferty zawierajg ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamodwienia, a ich zto enie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na
zaoferowanie cen poni ej kosztow, ktdre Wykonawcy zobowigzani bedg do
poniesienia przy realizacji zamdwienia;

2. art. 90 ust. 2 Pzp przez uznanie, e wyjasnienia przedio one przez Wykonawce
MPO (w zakresie zadania 9) potwierdzajg, e cena nie jest ra gco niska, aw
konsekwencji naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
zfo onej przez Wykonawce MPO w ww. zadaniu;

3. art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania Wykonawcy MPO (w zadaniu 4)
oraz Wykonawcy Lekaro (w zadaniu 3) do zto enia wyjasnien dotyczgcych
elementdw oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanych cen, pomimo e
ceny zaoferowane przez Wykonawcow MPO i Lekaro w tych zadaniach powinny
wzbudzi¢ u Zamawiajgcego uzasadnione podejrzenie co do wysokosci
zaoferowanych cen;

4. art. 8ust. 112 Pzpw zw. z art. 11 ust. 4 Pzp o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
przez zaniechanie przeprowadzenia badania zasadnosci zastrze enia oraz
zaniechanie ujawnienia catej treSci wyjasnien ra gco niskiej zto onych przez
Wykonawce MPO w trybie art. 90 ust. 1 Pzp w zakresie zadania 9;



5. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy MPO (w

zadaniu 4 i 9), mimo e:

a) zatgczone do oferty zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia
potencjatu technicznego na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp nie potwierdza
spetniania przez Wykonawce MPO warunkéw udziatu w postgpowaniu z uwagi
na to, e nie precyzuje jakie pojazdy zostajg udostepnione,

b) Wykonawca MPO nie wykazat, e dysponuje potencjatem technicznym —
pojazdami, o ktérych mowa w pkt 12.2.3 lit. a SIWZ — na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

ewentualnie:
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art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania Wykonawcy MPO do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w powy szym zakresie;

6. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 5 zdanie pierwsze oraz art. 89 ust.
1 pkt 8 w zwigzku z art. 58 §1 i 2 Kodeksu cywilnego oraz z art. 83 §1 Kodeksu
cywilnego w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk) oraz przez zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy MPO i odrzucenia jego oferty (w zadaniu 4 i 9), mimo e Wykonawca
nie wykazat spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych sytuaciji
finansowej, gdy czynno$é, wskutek ktorej Wykonawca MPO otrzymat Srodki
finansowe obarczona jest sankcjg niewa nosci bezwzglednej, jako czynno$¢é
dokonana w celu ominiecia stosowania ustawy, jest sprzeczna z zasadami
wspot ycia spotecznego oraz stanowi naruszenie dobrych obyczajoéw, a przede
wszystkim nie umo liwia zweryfikowania zdolnosci Wykonawcy do nale ytego
wykonania udzielanego zamowienia;
ewentualnie:
art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania Wykonawcy MPO do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu;

7. art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy MPO (w zadaniu 4 i 9), mimo e Wykonawca ten zio yt nieprawdziwe
informacje, co do spetniania przez wszystkie pojazdy wskazywane na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu z pkt 12.2.3 lit. a SIWZ,
normy emisji spalin co najmniej EURO Ii;

8. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Lekaro (w
zadaniu 3) pomimo, e jej treS¢ jest niezgodna z trescig SIWZ w zakresie, w jakim
Wykonawca Lekaro zamierza powierzy¢ Miejskiemu Zaktadowi Oczyszczania w
Pruszkowie sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej: MZO) realizacje czesci
zamoOwienia polegajacg na zagospodarowaniu odpadéw komunalnych oraz czes¢
polegajgcg na odbiorze odpadéw komunalnych Jarostawowi Wygladata
prowadzgcemu dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Ekolider J.......... W.........
(dalej: ,Ekolider”);

9. art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania Wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem wy ej
wymienionych przepiséw ustawy) oraz udzielenie zamowienia Wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.
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Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewa nienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dla zadan 3, 4 i 9;

2. dokonania powtornej czynnosci oceny i badania ofert, z uwzglednieniem zarzutéw
odwotania, tj. w rezultacie wykluczenie Wykonawcy MPO w zadaniu 4i 9 i
Wykonawcy Lekaro w zadaniu 3 oraz odrzucenie ich ofert w tych zadaniach;

3. odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu zastrze onej czesci wyjasnien
Wykonawcy MPO z dnia 5 wrze$nia 2013 r;

4. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesci 3, 4 9.

Odwotujgcy wnidst rownie o dopuszczenie dowodow z zeznan swiadkow:



1.Panid........... (CTUT — Dyrektora, Gtéwnej Ksiegowej Miejskiego
Przedsigbiorstwa Wodociggow i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A. — adres do
doreczenia — Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w m.st.
Warszawie S.A. plac Starynkiewicza 5, 02 — 015 Warszawa;

2.PaniB............ Tl — cztonka zarzgdu MPO, ktéremu podlegty jest dziat
rachunkowy MPO — adres do doreczenia — Miejskie Przedsiebiorstwo

Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0. ul. Obozowa 43, 01-161 Warszawa;

— na okoliczno$¢ ustalenia tytutu prawnego przelewow srodkéw finansowych pomiedzy

MPWIK a MPO oraz okresu, w jakim MPO dysponowato $rodkami finansowymi wskazanymi w

opinii bankowe;.

Odnos$nie wykazania interesu we wniesieniu odwotania, Odwotujgcy wskazat, e jest
wykonawca i zfo yt w przedmiotowym postepowaniu oferte, ktéra zostata sklasyfikowana na

drugiej pozycji w ka dej z ww. czgsci zamowienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego

wskazanych przepiséw ustawy, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat
uszczerbku, gdy w przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego oferty zto one przez

Wykonawcdéw MPO i Lekaro zostatyby odrzucone, co w efekcie skutkowatoby wyborem oferty

Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w czesci zamowienia objetych odwotaniem. Tym

samym Odwotujgcy utracit mo liwo$¢ uznania jego oferty za najkorzystniejszg. W ten sposob

Odwotujgcy mo e ponies¢ szkode w zwigzku z nieuzyskaniem zamowienia.
W uzasadnieniu odwotania wskazano w szczegdélnosci:

l. Zarzut ra gco niskiej ceny zaoferowanej przez Wykonawcéw MPO i Lekaro.

1. Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz art.
7 ust. 1i 3 Pzp przez zaniechanie uznania cen zaoferowanych przez Wykonawce MPO

(Zadanie 4 i 9) oraz Lekaro (Zadanie 3) za ceny ra gco niskie, pomimo zaistnienia
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znacznej ro nicy pomiedzy ceng tych ofert a warto$cig szacunkowg zaméwienia i cenami

pozostatych Wykonawcow w danym Zadaniu. Ceny zaoferowane przez Wykonawcow
MPOQ i Lekaro nie sg cenami realistycznymi i rynkowymi, a co za tym idzie, nie jest
mo liwym wykonanie przedmiotu zamoéwienia za wskazane kwoty wynagrodzenia.

2. Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 4 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, je eli oferta zawiera

ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W orzecznictwie przyjmuije sie,

e ,Dla ustalenia faktu wystgpienia ceny ra aco niskiej konieczne jest zdefiniowanie tego
typu pojecia. Przede wszystkim wskazac tu nale y na brzmienie przepiséw odnoszgcych

tego typu cene w stosunku do warto$ci przedmiotu zamodwienia. Tym samym to realna,

rynkowa warto$¢ danego zamowienia jest punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny

tego typu. Cena ra gco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie ceng
odbiegajgcg od jego warto$ci, a rzeczona ro nica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi
wzgledami pozwalajgcymi danemu Wykonawcy bez strat i finansowania wykonania
Zamowienia z innych Zrddet ni wynagrodzenie umowne, zamdwienie to wykonac.

Reasumujac, cena ra gco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu

i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamoéwienia, zaktadajacg wykonanie

zZamOowienia poni ef jego rzeczywistych kosztéw i wtakim sensie nie jest ceng rynkowg,
tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. przez
0going sytuacje gospodarczg panujgcg wdanej bran y i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc¢ i funkcjonowanie uczciwej

podmiotéw racjonalnie na lzby konkurencji nim dziatajgcych” (wyrok Krajowej

Odwotawczej z dnia 4 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1562/11).

3. Analiza ofert i sytuacji rynkowej Wykonawcow MPO i Lekaro pozwala wskazac konkretne

okolicznosci, ktére $wiadczg o zaoferowaniu przez tych Wykonawcow ceny ra gco niskiej

w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych, w szczegélnosci:

a. W Zadaniu nr 9 ,,odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z dzielnic Wola i
Bemowo” podane przez Wykonawce MPO ceny nie gwarantujg pokrycia kosztow.
Cena za odbiér 1 tony odpadéw komunalnych i selektywnie zbieranych w wysokosci
100,00 PLN/Mg (netto) jest niedoszacowana, a tak e — cena za odbidr i

zagospodarowanie odpadow zielonych jest zbyt niska i nie pokrywa kosztéw ich zbiérki



i unieszkodliwienia. Jednak, przede wszystkim, cena za zagospodarowanie odpadow
komunalnych o kodzie 20 03 01 jest ra gco niska.
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b. Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ Rozdziat 7 pkt 7.1. [1] i [2] Wykonawca jest
zobowigzany, zgodnie z postanowieniami Regulaminu oraz przepisami Ustawy o
odpadach i Ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach, do przetwarzania
zmieszanych odpadéw komunalnych (okreslonych w ppkt 2 [1] lit a i b) w instalacjach
posiadajgcych status RIPOK do obstugi Regionu warszawskiego, wskazanych w
Uchwale Nr 212/12 Sejmiku Wojewodztwa Mazowieckiego z dnia 22 pazdziernika
2012 r. w sprawie wykonania Wojewddzkiego Planu Gospodarki Odpadami dla
Mazowsza na lata 2012-2017, z uwzglednieniem lat 2018-2023 (Dz. Urz. Woj. Maz. z
2012 r., poz. 7849, ze zmianami). W SIWZ Zamawiajgcy nakazuje, aby wszystkie
odpady obligatoryjnie trafiaty do Regionalnych Instalacji do Przetwarzania Odpadéow
Komunalnych [RIPOK], ktérych zgodnie z Wojewddzkim Planem Gospodarki
Odpadami dla Mazowsza na lata 2012-2017 z uwzglednieniem lat 2018-2023, w
regionie warszawskim jest piec.

» Z zezwolen Wykonawcy MPO wynika, e RIPOK-i do niego nale gce majg
wystarczajgce moce przerobowe, aby zagospodarowaé odpady z nie wiecej ni
trzech zadan. Wykonawca MPO w samej Warszawie uzyskat zamowienie na 5
zadan, co spowoduje oczywistg konieczno$¢ skorzystania z podwykonawcéw w
zakresie zagospodarowania odpadéw. W WPGO oprécz instalacji MPO znajdujg
sie jeszcze 4 inne instalacje RIPOK. Sa to instalacje nastepujacych firm:

1.BysW............. B ;

3. Hetman Sp. z 0.0,;
4. Remondis Sp. z 0.0.

« Ad 1. RIPOK nale gcy do firmy BYS posiada cene za przyjecie 1 tony odpadéw o
kodzie 20 03 01 w wysokosci 390 PLN i cene za przyjecie 1 tony odpaddéw o
kodzie 15 01 06 w wysokosci 250 PLN/Mg (kserokopia pisma potwierdzajgcego
powy sze informacje zostata zatagczona do pisma skierowanego przez
Wykonawce Remondis sp. z 0.0. do Zamawiajgcego w dniu 06.09.2013 r.).

* Ad 2. RIPOK firmy Lekaro ze wzgledu na ilo§¢ odpadoéw, ktorg otrzyma z
wygranych ju przetargbw w poszczegdlnych gminach (szacunkowo, ok. 70 000
Mg rocznie), a tak e z trzech zadan w postepowaniu dla m.st. Warszawy, nie
bedzie mogt przyja¢ wiecej odpadow od jakiejkolwiek firmy, a nawet nie bedzie w
stanie zagospodarowac¢ ,swoich” odpadéw. W przypadku podpisania umowy na 3
zadania, na RIPOK Lekaro bedzie musiato trafi¢ 260 000 Mg odpadéw z
Warszawy i okoto 70 000 Mg z innych gmin, co daje rocznie 330 000 odpaddw.

55

Jest to ilos¢ wieksza ni posiadane przez Lekaro decyzje i niemo liwa do
zagospodarowania na ich wiasnej Instalacji. W zwigzku z tym, MPO nie bedzie
mogto skorzystac z tej instalaciji.

* Ad 3. RIPOK nale gcy do firmy Hetman, deklaruje od dnia 1 stycznia 2014 r.
wstepnie cene za zagospodarowanie odpadéw o kodzie 20 03 01 nie ni szg ni
350 PLN/Mg.

* Ad 4. RIPOK Remondis Sp. z 0.0. przyjmuje w tym roku odpady po cenie 240
PLN/Mg. Jednak w przypadku, gdy Remondis nie uzyska zamowienia publicznego
w rozpoznawanym postepowaniu, wszystkie koszty state utrzymania bazy, nie
bedg rozdzielane na kilka dziatow, lecz jedynie na samo funkcjonowanie RIPOK,
co skutkowaé bedzie podniesieniem ceny za unieszkodliwianie 1 Mg odpadow
komunalnych na co najmniej 350-400 PLN/Mg (odpady o kodzie 20 03 01) i okoto
280 PLN/Mg (odpady o kodzie 15 01 06).

* W zwigzku z tym, e Zamawiajgcy nie przewiduje innej mo liwosci ni

w zagospodarowanie
odpadéw pochodzacych z terenu m.st. Warszawy
instalacjach RIPOK, cena zaoferowana przez Wykonawce MPO w przypadku
Zadania nr 9 jest bez watpienia ra gco niska.



c. Przy analizie ceny Wykonawcy MPO, wzig¢ pod uwage nale y nie tylko ceny instalacji
RIPOK MBP tej firmy, ale tak e cene za przyjecie na nale gcej do Wykonawcy MPO
spalarni (590 PLN/Mg) oraz ceny innych instalacji RIPOK, do ktérych musi trafi¢
nadwy ka z odpadow odebranych przez Wykonawce MPO. Wediug wiedzy
Odwolujgcego, Wykonawca MPO posiada decyzje na MBP o mocy 230.000 Mg/rok i
70.000 Mg/rok na spalarni, a dokonanie wyboru tej firmy w pieciu Zadaniach powoduje
konieczno$¢ zagospodarowania odpadéw w ilosci minimum 454 000 Mg/rok. Z
powy szych danych jasno wynika, e okoto 154 000 Mg/rok odpadéw bedzie
dostarczane na inne instalacje RIPOK, gdzie cena za samo przyjecie oscylowac
bedzie w granicach tacznej ceny ofertowej Wykonawcy MPO dla Zadania 9.

d. Jak wskazano ju wy ej, Wykonawca Lekaro uzyskujgc zaméwienie dla trzech Zadan
w m.st. Warszawa, biorgc pod uwage ju podpisane umowy z innymi gminami oraz
obowigzek korzystania z instalacji RIPOK wskazanych w Uchwale Nr 212/12 Sejmiku
Wojewodztwa Mazowieckiego z dnia 22 pazdziernika 2012 r., nie bedzie w stanie
zagospodarowaé odpadéw w posiadanych przez siebie RIPOK-ach. Zatem, masy
odpadoéw przekraczajgce wydajnosé wiasnych RIPOK bedg wo one do innych
instalacji, w ktérych Wykonawca Lekaro nie mo e liczy¢ na preferencyjne ceny.
Kalkulacja Wykonawcy Lekaro dla Zadania 3 nie uwzgledniajgca wy szych stawek w
innych instalacjach, w ktérych odpady beda podlega¢ zagospodarowaniu, jest zatem 56

nie tylko nierealistyczna i zani ona, ale oznacza oferowanie ustugi poni ej kosztéw jej
Swiadczenia.

e. W zakresie Zadania 3 Wykonawca Lekaro nie uwzglednit rownie dodatkowych
kosztéw zwigzanych z logistyka odbioru odpaddw na tych obszarach — dotychczasowy
udziat Wykonawcy Lekaro w rynku dzielnicy Mokotéw (Zadanie 3) wynosi zaledwie
kilkanascie procent. Oznacza to, e Wykonawca Lekaro poniesie istotne koszty
zwigzane z zakupem i rozmieszczeniem pojemnikow (dostarczeniem witasnych
pojemnikéw do wszystkich nieruchomos$ci) na tym obszarze, ktére to koszty bedg
wy sze ni przecietna i bedg trudne do pokrycia w ramach zaoferowanej przez tego
Wykonawce ceny. Nale y uwzgledni¢, e szacowanie kosztéw zakupu pojemnikdéw na
dotychczasowym poziomie jest btedne i nierealistyczne — wobec gwattownie rosngcego
zapotrzebowania na pojemniki do odbioru odpadéw ich ceny niewatpliwie znaczaco
wzrosng, co wzigwszy pod uwage ilos¢ koniecznych do dostarczenia dla Mokotowa
pojemnikéw, zwigkszy istotnie koszty Wykonawcy Lekaro w ramach Zadania 3.

4. W Swietle przedstawionych powy ej uwag dotyczacych ra gco niskiej ceny zawartej w
ofertach Wykonawcow MPO i Lekaro, Odwotujgcy stanowczo podkreslit fakt, e zto enie
ofert przez tych Wykonawcow stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Zgodnie bowiem z art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r.
Nr 153, poz. 1503), czynem nieuczciwej konkurencii jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzeda towardw lub ustug
poni e kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzeda poni ej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Nie mo e budzi¢ adnych watpliwosci
fakt, e zaoferowanie przez Wykonawcow MPO i Lekaro ra gco niskiej ceny za realizacje
przedmiotu zamowienia stanowi sprzeda ustug poni ej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia, a zatem wypetnia dyspozycje przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

5. Przedstawione powy ej stanowisko Odwolujgcego potwierdza tak e opinia Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2003 r. ,Interpretacja przepisow
nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.
Urz. UOKIK z 2003 r. Nr 1, poz. 240). W opinii tej UOKIiK napisat m.in.: ,Na wstepie nale y
wskazaé, ze nie ka de utrudnianie dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej konkurencji.
Jest nim tylko takie utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére mo e by¢
uznane za sprzeczne z ustawa, czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato, muszg by¢ spetnione
przestanki z art. 15 uznk. Za takie bedg wiec uznawane tylko dziatania, ktére naruszajg
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klauzule generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sg sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami



oraz zagra ajg lub naruszajg interes innego przedsigbiorcy lub klienta, a ro(wnocze$nie
skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczegdlno$ci na zachowaniach
wskazanych w przepisie szczegblnym, ktdrym w tym wypadku jest art. 15 ustawy.
Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania,
ktére uniemo liwiajg innemu przedsigbiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych przez
niego towarow, w efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej,
czyli swoboda wej$cia na rynek, oferowania na nim swoich towaréw lub ustug lub wyj$cia
z danego rynku, ulega ograniczeniu. Je eli dziatania te nie wynikaja z istoty konkurenciji,
lecz sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy $rodkdéw
nieznajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurenciji, stanowig one czyn
nieuczciwej konkurenciji’.

6. Zo enie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu postanowien
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi osobng przestanke odrzucenia
oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego okreslong w art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp.:

a. Wyrok Sgdu Okregowego w Biatymstoku z 13 lipca 2007 r., sygn. akt Il Ca 431/07:
LNiewgtplivie w procedurach zamoéwieniowych czynem nieuczciwej konkurencji
Jest utrudnianie innym Wykonawcom dostepu do rynku przez sprzeda ustug
poni ej kosztéw ich $wiadczenia w celu eliminacji innych wykonawcdw,
Jednoczes$nie ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow przewiduje zakaz
porozumien ograniczajgcych konkurencje oraz zakaz nadu ywania pozycji
dominujgcey”.

b. Wyrok Zespotu Arbitréw z 15 grudnia 2005 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-3740/05:
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, je eli jej zto enie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsigbiorcom dostepu do rynku przez sprzeda towardw lub ustug poni ej
kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia poni ef kosztéw albo ich odprzeda
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow'.

7. Zto enie przez Wykonawce MPO (Zadanie 4 i 9) oraz wykonawce Lekaro (Zadanie 3)
ofert, w ktérych zaoferowano ceny dumpingowe stanowi zatem czyn nieuczciwej
konkurencji. Tym samym, Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferty zto one przez
Wykonawcéw MPO i Lekaro na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp.
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lll. Zarzut dotyczacy uznania wyjasnien zto onych przez Wykonawce MPO za
wystarczajace dla potwierdzenia, e zaoferowana cena nie jest ra gco niska.

1. Zamawiajgcy pismami z 30.08.2013 r. zwrécit sie do MPO o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny
za realizacje przedmiotu zamoéwienia w zakresie Czesci 1 9. W odpowiedzi na
powy sze wezwanie Wykonawca MPO w pi$mie z 05.09.2013 r. przedstawit
wyjasnienia majgce potwierdzi¢, e cena przez nich zaoferowana nie jest ra gco
niska. Odnoszac sie szczegodtowo do tresci tych wyjasnien, Odwotujgcy stwierdzit,

€ wyjasnienia sg bardzo lakoniczne i og6lnikowe, a tym samym nie mogg zostac
uznane za potwierdzajace, e cena zaoferowana przez tego Wykonawce nie jest
ceng ra gco niska.

2. Przedstawiona w odwotaniu argumentacja wskazujgca na ra gco niski poziom cen
zaoferowanych przez MPO (dla Czesci 4 i 9), potwierdza, e Wykonawca ten nie
ujat w wyjasnieniach elementow istotnych dla rzetelnej kalkulacji ceny oferty. W
szczegoblnosci, Wykonawca MPO nie przedstawit wyliczen uwzgledniajgcych
wszystkie ponoszone koszty i godziwy poziom zysku ograniczajgc sie do
ogolnikowych twierdzern i wskazywania elementéw, ktore nie wyrd niajg
Wykonawcy MPO sposrod innych wykonawcédw i nie sg wystarczajgce dla
obni enia cen za realizacje wskazanych zadan a do takiego poziomu, jak ceny
ofert MPO.

3. Powy sze stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawcze;j:



a. wyrok KIO z 12 marca 2013 r., sygn. akt KIO 458/13 ,W rozpatrywanym stanie
faktycznym cena zaproponowana w ofercie przystepujgcego — 6 443 704,90 zt
brutto jest o niemal 100% mniejsza ni warto$¢ szacunkowa zamowenia,
ustalona przez Zamawiajgcego — 12 284 911,11 zti o ok. 40% mniejsza od
oferty Odwotujgcego, ktéra wynosi 9 606 836,20 zt. Okolicznosci te z
pewnoscig uzasadniaty podjecie przez Zamawiajgcego decyzji o wszczeciu
procedury wyjasnien wtrybie art. 90 ust. 1 Pzp. W ocenie Izby zto one przez
przystepujgcego wyjasnienia z 6 lutego 2013 roku sg lakoniczne i nie
wskazujg na adne obiektywne czynniki, ktére mogtyby uzasadniac tak niskg
kalkulacje ceny oferty. Wyjasnienia te nie dajg Zamawajgcemu zatem
pewnosci co do tego, e zamdwienie za cene zaproponowang w ofercie
Zzostanie zrealizowane w sposob rzetelny. Poza ogdlnikowym stwierdzeniem,

e kalkulacja ceny zawiera wszelkie niezbedne koszty zwigzane z realizacjg
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zZamowienia, zapewnia zy sk, uwzglednia koszty wasne i inne czynniki
kosztotworcze, przystepujagcy Groneko nie powotat adnej konkretnej
kalkulacji oraz nie wskazat na adne obiektywne czynniki, ktére potwierdzityby
mo liwo$¢ realizacji zamdwienia za zaproponowang cene. Za czynniki
obiektywne, ktére majg wptyw na zaproponowang cene nie mo na uznac
okolicznosci, e Wykonawca wykonuje zadania wtasnymi pracownikami i
posiada wasny sprzet. Okolicznosci te nie sg elementami obiektywnymi,
przynale nymi wytgcznie temu Wykonawcy. W oparciu o zto one wyjasnienia
niemo liwym jest ustalenie w jaki sposob czynniki przywotane przez
przystepujgcego Groneko (dysponowanie wlasnymi pracownikami, sprzetem i
transportem) przektadajg sie na cene zaoferowang wtym postepowaniu. Za
obiektywne czynniki, ktore uzasadniajg skalkulowanie ceny oferty nie mo e
byc¢ tak e uznane zestawienie przecietnych cen brutto za demonta i

usuwanie odpaddw zawierajgcych azbest wroku 2012 na terenie wojewddztw
osciennych. Dane te, niezale nie od tego, e nie wiadomo czy obejmujg
porownywalny zakres przedmiotu zamdwienia, pozostajg bez wptywu na
kalkulacje ceny oferty przystepujgcego Groneko.

Z powy szych wzgleddw wyjasnienia zto one przez Odwotujgcego nale ato
uznac za zbyt ogolne, w efekcie uniemo liviajgce Zamawiajgcemu
Jednoznaczne stwierdzenie, czy cene skalkulowano w sposob rynkowy i
zgodny z zasadami uczciwej konkurenciji.

Reasumujgc, Izba stwierdzita, e zto one przez przystepujacego Groneko
wyjasnienia nie pozwalajg na uznanie, e Wykonawca ten podat obiektywne
czynniki, majgce wplyw na wysoko$c ceny. Wobec braku wykazania, e cena
nie ma charakteru ra aco niskiej, Zamawajgcy zobligowany byt do odrzucenia
zto onej przez przystepujgcego Groneko oferty jako zawierajgcej ra aco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia”.

b. Wyrok KIO z 30 listopada 2010 r., sygn. akt KIO 2515/10 ,,Skoro wiec
stosowne wyjasnienia sktada podmiot zainteresowany w sprawie to same
wyjasnienia, o ile nie sg szczegdfowe, a wrecz ogdinikowe i lakoniczne nie
moga by¢ obiektywne. To na Wykonawcy spoczywa bowiem obowigzek
udowodnienia prawdziwosci swoich twierdzen. Tymczasem konsorcjum MBZ
udzielajgc wyjasnien bardzo ogdinie wskazato elementy majgce wplyw na
wysokoS$c¢ zaoferowanej ceny. Na obni enie kosztédw miata mie¢ bowiem
wptyw okoliczno$c, e zespdl kluczowych ekspertéw stanowig mieszkarcy
Witoctawka i okolic, co miato zmniejszyc¢ koszty zwigzane z pokonywaniem
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znacznych odlegto$ci, jak rownie zapewnienia im zakwaterowania. Niemniej
Jednak nie wskazafo jakiego rzedu sg to kwoty, jak rownie wjakim stopniu
okolicznos¢ ta spowoduje obni enie kosztow przedmiotowej ustugi.

Podobnie nale y sie odnie$¢ do kwestii posiadanego przez konsorcjum MBZ
biura spetniajgcego wymogi SIWZ. Powy sze nie mo e stanowi¢ podstawy do
stwierdzenia, e w rozpoznawanym stanie faktycznym nie mamy do czynienia



Z ra gco niskg ceng. Izba wtym zakresie w pefni podziela stanowisko SO we
Wroctawiu wyra one wwyroku z 8 listopada 2007 r. w sprawie o sygn. akt Ga
294/06, w ktorym stwierdzono, e »posiadanie [...] dobrze prosperujgcego
biura, dysponowania siecig teleinformatyczng z szerokopasmowg
wykorzystaniem zaawansowanych narzedzi informatycznych, dysponowanie
dysponowanie zapleczem techniczno-
organizacyjno-logistycznym, kadrg
wykwalifikowanych pracownikéw etatowych oraz do$wiadczenie zwigzane z
bie gcym wykonywaniem kontraktow podobnych nie stanowig obiektywnych
czynnikow, ktore mogty miec istotny wotyw na obni enie wysoko$ci ceny
oferty. Czynniki te powinny by¢ bowiem uwzglednione w ofercie ka dego
Wykonawcy, gdy tego rodzaju przedsiewzigcia nie mogg byc¢ realizowane
bez dysponowania odpowiednim zapleczem techniczno-organizacyjnym i
logistycznym, siecig informatyczna, wykwalifikowanymi pracownikami i
doswiadczeniem w realizowaniu podobnych kontraktow«. Oznacza to wiec, e
wykonawca skfadajgcy wyjasnienia w zakresie ra gco niskiej ceny ma
obowigzek wskazania obiektywnych czynnikéw, czy te elementéw majgcych
wplyw na zaoferowang cene, ale i dowodow na potwierdzenie tych
okoliczno$ci. Czynnikiem takim, w$wietle powy szego, nie mo e by¢ wiec
sam fakt wskazania posiadania takiego biura navet je eli znajduje sie ono w
miejscu, gdzie bedzie realizowane zamdwienie. Koniecznym jest bowiem
przedstawienie szczegotowych kalkulacji, oszczednosci wynikajgcych z tego
wlasnie faktu, jak i zale nosci pomiedzy miejscem siedziby biura, a
zaoferowang ceng ustugi bedgcej przedmiotem rozpoznawanego zamowienia.
[...] Tak zto one wyjasnienia Zamawiajgcy powinien byt uznac za zbyt ogoine,
a wiec takie, ktdre nie pozwalajg na uznanie, e zaoferowana cena nie jest
ra gco niska. Konsorcjum MBZ nie wykazato bowiem, e cene oferty
skalkulowano w sposob rynkowy. Nale ato wiec uznac, e Konsorcjum MBZ
tego typu informacji nie przedstawifo, a wskazane przez niego jako czynniki
obiektywne wistocie takimi czynnikami nie sg.
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Tak wiec same ogdinikowe wyjasnienia, zawierajgce niekonkretne i niczym nie
udokumentowane twierdzenia, jakich niewgtplivie konsorcjum MBZ u yto w
zfo onych wyjasnieniach, mo na uznac za niezto one (stanowisko takie

zawart SO w Czegstochowie w wyroku z dnia 12 sierpnia 2005 r., sygn. akt VI
Ca 464105), gdy to na wykonawcy spoczywa obowigzek zto enia
wyczerpujgcych wyjasnien, ktére pozwolityby Zamawiajgcemu na ocene, czy
przedmiotowa cena nie jest ceng ra gco niskg. Zamawiajgcy ma obowigzek
dokonania obiektywnej oceny zto onych przez wykonawce wyjasnieni, biorgc
pod uwage wszystkie wskazane w nich okolicznosci”.

4. Jakkolwiek wyja$nienia ceny przedstawione przez MPO w znacznej cze$ci zostaly
zastrze one jako tajemnica przedsiebiorstwa (i nie zostaty udostepnione
Odwolujgcemu), to biorgc pod uwage informacje jawne nale y z du g dozg
prawdopodobienstwa zato y¢, e tak e wyjasnienia Wykonawcy MPO nie
wskazujg obiektywnych ktore umo liwity Wykonawcy MPO przestanek,
zaoferowanie tak niskiej ceny w zadaniach 1i 9. Wyja$nienia ceny nie powinny
wskazywac okolicznosci, ktére sg wspdlne dla wszystkich Wykonawcow
dziatajgcych na danym rynku, lecz powinny wskazywac takie okolicznosci, ktére to
wiasnie tylko temu podmiotowi umo liwity zaoferowanie tak niskiej ceny. Z uwagi
na to, e Odwotujgcy nie mogt sie zapoznac¢ z trescig wyjasnien MPO, Odwolujacy
wnosi o weryfikacje tych wyjadnieh przez Krajowg Izbe Odwotawczg.

IV. Zarzut zaniechania wezwania Lekaro i MPO do zlo enia wyjasnien w trybie art. 90
Pzp.

1. W dniu 30.08.2013 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawcow Lekaro i MPO do zfo enia
wyjasnien dotyczacych elementéw majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny, jednak e
wezwanie zostatlo wystosowane — do Wykonawcy Lekaro jedynie w zakresie Zadania



5, zas do Wykonawcy MPO jedynie w zakresie Zadania 1 i 9. Odwotujgcy podnosi, e
zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania Wykonawcy Lekaro do wyjasnier ceny
za Zadanie 3 i Wykonawcy MPO do wyjasnienia ceny za Zadanie 4 stanowi naruszenie
art. 90 ust. 1 Pzp.

2. Cena oferty Wykonawcy Lekaro w czesci 3 oraz Wykonawcy MPO w czesci 4 odbiega
zaréwno od ustalonej przez Zamawiajgcego warto$ci zamaéwienia jak rownie od ofert
zto onych przez pozostatych wykonawcéw. Powy sza okoliczno$¢ stanowi
wystarczajgcg podstawe do uznania przez Zamawiajgcego zaistnienia przestanek do
zastosowania art. 90 ust. 1 Pzp i wezwania Wykonawcéw Lekaro i MPO do wyja$nien 62

w zakresie ra gco niskiej ceny rownie w odniesieniu do Zadania — odpowiednio —nr 3

i 4. Tymczasem Zamawiajgcy zaniechat dokonania powy szej czynnoéci. Zaniedbanie
przez Zamawiajgcego obowigzku wyjasnienia okolicznosci, ktére powinny budzi¢ jego
watpliwos¢, co do rzetelnosci i prawidtowosci przygotowania oferty i kalkulaciji ceny
stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 2 Pzp, zobowigzujgcego Zamawiajgcego do
prowadzenia postepowania w spos6b zapewniajgcy poszanowanie zasad uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow oraz bezstronnosci i obiektywizmu.

3. Zgodnie z trescig art. 90 ust. 1 Pzp, w celu ustalenia, czy oferta zawiera ra gco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, Zamawiajgcy zwraca sie w formie
pisemnej do Wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Nastepnie Zamawiajgcy
dokonuje oceny zto onych wyjasnieh w sposdb okreslony w art. 90 ust. 2 Pzp tj. biorac
pod uwage obiektywne czynniki, w szczegblnosci oszczednos¢ metody wykonania
zamoOwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajace warunki
wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy
oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.
Wreszcie, w Swietle art. 90 ust. 3 ustawy, Zamawiajagcy odrzuca oferte wykonawcy,
ktéry nie zto yt wyjasnien lub je eli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, e oferta zawiera ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia.

4. Zgodnie z dyspozycjg art. 90 Pzp Zamawiajgcy musi zrealizowac trzy obowigzki:

a. wezwania do zto enia wyjasnien;
b. oceny zto onych wyjasnien;
c. odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie zio yt wyjasnien lub je el
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
e oferta zawiera ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

5. Jak wskazuje orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawcze;:

a. ,Przyznac nale y racje odwotujgcemu co do tego jedynie, e w przypadku,
gdy zamawiajgcy poweZmie wgtplinvo$¢ co mo linosci wykonania
zamodwienia za wskazang przez wykonawce cene, to wowczas badanie tej
ceny, na etapie gdania wyjasnien wtrybie art. 90 ust. 1 Pzp, winno
odbywac sie na poziomie elementow oferty, {j. jak w przedmiotowym
postepowaniu na poziomie cen jednostkowych”— wyrok z 13 stycznia 2009 r.
(KIO/UZP 1511/08).
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b. ,Przedstawione wy ej ceny ofert wskazanych wykonawcdow oraz wartos¢
Sszacunkowa przedmiotu zamdwienia powiekszona o VAT uzasadniajg
czynnoS$¢ wezwania przez Zamawajgcego do zto enia wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp. Odnoszac sie do gdan Zamawiajgcego zawartych w
wezwaniu z 31 sierpnia 2009 r. wskazac nale y, e obowigzkiem
Zamawiajgcego, niezale nie od charakteru przewidywanego wynagrodzenia,
Jest ustalenie, czy oferowana przez wykonawce cena zostata skalkulowana
prawidfowo, wtym, czy odnosi sie ona do wykonania catego przedmiotu
zZamowienia oraz pozbawiona jest cech ceny ra aco niskiej. Odwotujgcy nie
wnidst protestu wobec dokonanego wezwania, a zastosowat sie do
zawartego w nim gdania. Obecnie kwestionowanie dopuszczalno$ci



gdania szczegdtowej kalkulacji ceny oferty z uwagi na ryczattowy charakter
wynagrodzenia, stanowi zarzut skierowany przeciwko tresci wezwania w
trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Zarzut ten mdgt by¢ skutecznie podniesiony w
terminie 7 dni od otrzymania przez Odwotujgcego wezwania.
Zgtaszanie go w protescie wobec czynnosci odrzucenia oferty jest dokonane
Z uchybieniem ustawowego terminu i uznac je nale y za sp6znione” wyrok z
5 listopada 2009 r. (KIO 1443/09).

6. Z powy szego wynika, e Zamawiajgcy zobowigzany byt wszczg¢ obligatoryjne
postepowanie wyjasniajgce — w trybie okreslonym w art. 90 Pzp — czy oferta zto ona
przez Lekaro dla Zadania 3 i przez MPO dla Zadania 4 zawiera ra gco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Wykonanie zamdwienia w cenie wskazanej w
ww. ofertach nie jest mo liwe bez poniesienia straty przez tych Wykonawcoéw.

7. Zamawiajgcy przez zaniechanie wezwania Wykonawcow Lekaro i MPO do udzielenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny naruszyt
zatem art. 90 ust. 1 Pzp, co w konsekwencji doprowadzito réwnie do naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej ra gco niska
cene.

V. Zarzut dotyczacy zastrze enia jako tajemnica przedsigbiorstwa wyjasnien ra gco
niskiej ceny w ofercie Wykonawcy MPO.

1. Zamawiajgcy utajnit czes¢ wyjasnien zto onych przez Wykonawce MPO 5 wrze$nia
2013 r. w zakresie ra gco niskiej ceny. Brak jest przy tym okolicznosci wskazujgcych

64

na to, e Zamawiajacy poprawnie dokonat weryfikacji zasadno$ci uznania tych
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.

2. Wykonawca, na ktérym wobec ogdéinej zasady jawnosci postepowania, spoczywa
cie ar wykazania, e zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw uznk, nie wskazat, jaki charakter majg zastrzegane przez niego
informacje, na czym polega ich warto§¢ gospodarcza oraz czy nie sg lub nie byly
ujawnione do publicznej wiadomosci i w jaki sposéb objete sg ochrong. Wobec
powy szego, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do zastrze enia jawno$ci informacii
przedstawianych w toku postepowania o udzielenie zamowienia, gdy wszystkie takie
informacje sg z zasady jawne, o ile wykonawca nie udowodni, e spetniajg one
wszystkie przestanki uznania za tajemnice przedsigbiorstwa.

3. Nie jest dopuszczalne zastrze enie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji, ktérych
wykonawca po prostu nie chce ujawnié, chocia posiadajg ogdlny charakter i nie
spetniajg wszystkich przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Takie
stanowisko potwierdza réwnie orzecznictwo Sgdow i KIO, m.in. wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z 26 lutego 2013, sygn. akt: KIO 297/13, 300/13: ,W ocenie Izby, tak
wyartykutowane uzasadnienie utajnienia informacji, a przede wszystkim zawarto$¢é
informacyjna pisma z 21 stycznia 2013 r. nie sg wystarczajgce dla uznania, e
zastrze one informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nale y z catg mocg
podkreslic, e to jawnos¢ postepowania jest zasada, czyli ma ona pierwszorzedne
znaczenie na wszystkich etapach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. Zto enie
ogoinych wyjasnien,, bez wskazania konkretnych dowodow, nie mo e by¢ podstawg do
Jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcym
udziat w przysztych postepowaniach dokonywanie zastrze en jawnosci informacji
Ssktadanych w postepowaniu o zamowienie publiczne w ka dym przypadku, w ktérym
takie zastrze enie uznaliby za korzystne dla siebie, bez konieczno$ci poczynienia
Jakichkolwiek wezesnigjszych staran pozwalajgcych na zachowanie poufnoSci tych
informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnosci
postepowania i jako takie — bytoby zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z
punktu widzenia rownie takich zasad postepowania, jak zachowanie uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. W konsekwencji ograniczatoby
mo liwos¢ kontroli dziatan i zaniechari zamawiajgcego, w trybie $rodkow ochrony
prawnej, skoro wykonawcy uczestniczgcy w postepowaniu, wobec nieuprawnionego



zastrzegania informacji wistocie zostaliby pozbawieni mo linosci kwestionowania
nieznanych im informacji.
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Podkreslenia przy tym wymaga, e cie ar udowodnienia skuteczno$ci poczynionego
zastrze enia tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie, ktéry z tego

dziatania wycigga korzystne dla siebie skutki prawne — wtym przypadku spoczywa on
na przystepujgcym. Nie mo na przyjgc, by to na odwotujgcym, ktory nie ma mo liwosci
zapoznania sie z treScig zastrze onych przez wykonawcow dokumentéw, winien
przedstawi¢ dowody na bezskutecznosc¢ zastrze en ujetych w dokumentach
sktadanych przez innego wykonawce. Przystepujgcy nie wykazat natomiast zaistnienia
przestanek dla objecia wszystkich informacji zawartych w pi$mie z 21 stycznia 2013 r.
tajemnicg przedsiebiorstwa’.

V1. Zarzut niewykazania przez MPO spetniania warunkéw udziatu w poste powaniu w
zakresie potencjatu technicznego.

1. W celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania potencjatem technicznym, Wykonawca MPO postu yt sie réwnie
pojazdami, co do ktorych jako podstawe dysponowania wskazano art. 26 ust. 2b Pzp.
Dotyczy to dwdch pojazdow typu bezpylnego, wskazanych w wykazie dla Zadania 4
(str. 597 oferty) w poz. 16 i 17. Na stronie 603 oferty znajduje si¢ zobowigzanie, w
ktérym MPGK sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach zobowigzuje sie do oddania do
dyspozycji Wykonawcy MPO pojazdéw bezpyinych wliczbie 4 o fadownosci 46,0 t
(facznie) na okres korzystania z nich przez Wykonawce MPO przy wykonywaniu
zZamOdwienia w rozpoznawanym postepowaniu.

2. Tre$¢ zobowigzania jest niewystarczajgca dla potwierdzenia, e Wykonawca MPO
realnie bedzie dysponowa¢ odpowiednim potencjatem technicznym dla realizacji
zamoéwienia. W tresci zobowigzania brak konkretnych informacji umo liwiajgcych
zidentyfikowanie pojazdéw, ktdre podlegajg udostepnieniu. Zobowigzanie do
udostepnienia zasobéw powinno okresla¢ zakres dostepnych wykonawcy zasobdw
innego podmiotu (por. § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich mo e gda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane). Tym samym, ze
zobowigzania MPGK sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach nie wynika, e to wiasnie
pojazdy wskazane w wykazie pojazdéw Wykonawcy MPO zostaty udostepnione.
Stosownie do tresci art. 26 ust. 2b Pzp to wykonawca zobowigzany jest udowodnic¢
zamawiajgcemu, e bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia, skoro zatem ze zobowigzania MPGK nie wynika, jakie pojazdy zostajg
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udostepnione, to tym samym Wykonawca MPO nie udowodnit, e dysponuje zasobami

niezbednymi do realizacji zaméwienia.

3. Ponadto, z informacji uzyskanych przez Odwotujacego wynika, e dwa pojazdy
wskazane w wykazie dla Zadania 4 (numery rejestracyjne SK 6029V i SK 6031V)
zostaly wskazane przez MPGK jako pojazdy, ktérymi postuguje sie ono w realizaciji
zamoéwienia na zagospodarowanie odpadéw komunalnych w Katowicach (znak
postepowania BZP.271.1.49.2013).

4. Natomiast z dokumentéw postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego przez Miasto Katowice wynika, e Wykonawca MPO nie ma mo liwosci
dysponowania ww. pojazdami w celu realizacji zamdwienia, gdy :

a. Pojazdy o numerach rejestracyjnych SK 6029V i SK 6031V zostaty wskazane
przez MPGK sp. z 0.0. w zatgczniku nr 7 oferty — Wykaz pojazdéw dostepnych
wykonawcy do wykonywania ustugi, tabela nr 1, poz. 3 i 4 Wykazu;

b. MPGK sp. z 0.0. i Miasto Katowice zawarty 21.06.2013 r. umowe na realizacje
ustugi odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci, na ktdérych zamieszkujg mieszkancy na terenie miasta
Katowice w okresie od 01.07.2013 r. do 30.06.2017 r. (czyli okres umowy pokrywa
sie z okresem realizacji zamowienia objetego rozpoznawanym postepowaniem);



c. zgodnie z § 3 ust. 4 ww. umowy, przy wykonywaniu ustugi wykonawca jest
zobowigzany korzystac ze sprzetu, tj. Srodkdw transportu i instalacji
przedstawionych we wniosku o zaproszenie do zfo enia oferty, stanowigcych
Zzafgczniki nr 7 i 8 do ogtoszenia o przetargu ograniczonym [...].

5. Z powy szego wynika, e MPGK sp. z 0.0. jest zobowigzana wykorzystywaé¢ pojazdy o
numerach rejestracyjnych SK 6029V i SK 6031V na potrzeby realizacji umowy w
Katowicach, za$ jakakolwiek zmiana w tym zakresie wymaga zgody ze strony Miasta
Katowice. Tym samym, MPGK sp. z 0.0. nie miato mo liwo$ci udostepnienia
wykonawcy MPO tych zasob6w oraz nie sposob twierdzi¢, e Wykonawca MPO realnie
dysponuje tymi dwoma pojazdami wskazanymi na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu.

6. Poglad o braku mo liwo$ci wykazywania sie tym samym sprzetem dla wykazania
spetniania warunkéw udziatu w dwéch ré nych postepowaniach, w ka dym z ktérych
sprzet ten ma by¢ wykorzystywany do realizacji zamoéwienia, a tym samym — o
konieczno$ci wykazania, e wykonawca realnie bedzie w stanie dysponowac
wskazywanym sprzetem, zostat potwierdzony w orzecznictwie Izby, m.in.: wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 26 lutego 2013 r., sygn. KIO 297/13, KIO 300/13.
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7. Powy sze okoliczno$ci potwierdzajg, e Wykonawca MPO nie wykazat dysponowania
potencjatem technicznym w sposob umo liwiajgcy potwierdzenie spetniania warunku
udzialu w postepowaniu. Zobowigzanie do udostepnienia zasobdw nie jest realne i nie
gwarantuje, e Wykonawca ten bedzie dysponowat sprzetem wymaganym dla
realizacji zamowienia.

VII. Zarzut niewykazania przez MPO spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w
zakresie sytuacji finansowej.

1. Zalgczone na str. 609 oferty Wykonawcy MPO zaswiadczenie z banku z 22 sierpnia
2013 r. potwierdza dysponowanie przez Wykonawce $srodkami finansowymi w danej
wysokosci jedynie w konkretnym dniu i nawet — o konkretnej godzinie. Zwa ywszy, na
dotychczasowy stan finansowy spétki oraz informacje prasowe
(http://www.rp.pl/artykul/908972.html), istnieje uzasadnione podejrzenie, e doszto do
fikcyjnego (pozornego) wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci finansowych i ekonomicznych przez krétkotrwaty transfer Srodkow
pienig nych na rachunek Wykonawcy MPO, a nastepnie zwrot przekazanych srodkéw.

2. Zgodnie z przepisem art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp o udzielenie zamdwienia publicznego
mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej. Stosownie za$ do tresci art. 22 ust. 5
zdanie pierwsze Pzp warunki, o ktérych mowa w ust. 1, oraz opis sposobu dokonania
oceny ich spetniania majg na celu zweryfikowanie zdolno$ci wykonawcy do nale ytego
wykonania udzielanego zamoéwienia. Zamawiajgcy formutujgc warunki udziatu w
postepowaniu okreslit, e wykonawcy, aby mie¢ mo liwos¢ nale ytego wykonania
zamowienia powinni dysponowac¢ $rodkami finansowymi lub posiadaé zdolno$é
kredytowg na kwote —w przypadku zadan, na ktére oferte zto yt Wykonawca MPO —
46,5 min zt. Wykonawca zatem nie powinien posiada¢ tych srodkéw przez krotkg
chwile, ale srodki te powinny umo liwia¢ de facto realizacje zamowienia. Niekorzystna
sytuacja finansowa Wykonawcy MPO uzasadnia przypuszczenie, e srodki finansowe
wskazane w opinii bankowej zostaty przelane na rachunek bankowy Wykonawcy MPO
tylko w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, a nie w celu
nale ytego wykonania zamoéwienia. Dziatanie to zatem miato na celu obej$cie ustawy i
jako takie, na podstawie art. 58 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 Pzp, jest
niewa ne. Jednoczes$nie dziatanie takie ma charakter czynnosci pozornej, zmierzajgcej
do umo liwienia wykonawcy MPO wykazania spetniania warunkéw udziatu w
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postepowaniu w sposo6b nieznajdujgcy odzwierciedlenia w faktycznym potencjale
finansowym, jakim dysponuje Wykonawca MPO.



3. Nale y wskazac, e przepisy umo liwiajg wykazanie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez udostepnienie potencjatu finansowego, jednak e w takim
przypadku koniecznym jest udowodnienie, e takim potencjatem sie dysponuje i
wykazanie, na czym to dysponowanie polega. Wykonawca MPO nie skorzystat z tej
mo liwosci, a prawdopodobnie jedynie postu yt sie Srodkami finansowymi innego
podmiotu, nie w celu realizacji zamdwienia, a jedynie w celu pozornego wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

4. Odwotlujgcy wystgpit do Wykonawcy MPO, jak i do MPWiK m.st. Warszawy S.A. o
udostepnienie informac;ji publicznej w powy szym zakresie, jednak e do dnia
whniesienia odwotania nie uzyskat tych informaciji. Dlatego te , uzasadnionym jest
przeprowadzenie dowodu z zeznah $wiadkéw wskazanych powy e;.

VIIl. Zarzut podania przez wykonawce MPO nieprawdziwych informacji dotyczacych
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego.

1. Zamawiajgcy w pkt 12.2.3 lit. a SIWZ postawit wymadg, aby pojazdy do transportu
odpaddéw komunalnych spetiaty normy emisji spalin co najmniej EURO III.

2. Dziewie¢ spo$rod pojazdéw wskazanych przez wykonawce MPO na potwierdzenie
spetniania warunku (w tym 7 wskazanych w Zadaniach, ktérych dotyczy odwotanie),
wbrew o$wiadczeniu zto onemu przez Wykonawce MPO w wykazie, nie spetnia
poziomu emisji spalin Euro lll. Pojazdy wskazane w wykazie dla zadania 4 w poz. 10-
15 oraz w wykazie dla zadania 9 w poz. 17 (1j. pojazdy o numerach rejestracyjnych:
WY 22328, WY 18049, WY 19673, WY 19178, WY 18243, WY 18006, WY 26340)
spetniajg wymogi emisji spalin jedynie zgodne z normg Euro Il, za$ nie spetniajg
wymogow normy Euro lll. Wynika stad jednoznacznie, e Wykonawca MPO nie tylko
nie spetia warunku udziatu w postepowaniu, ale przede wszystkim, e zio yt
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania.

3. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktorzy zio yli nieprawdziwe informacje majace
wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. W
piSmiennictwie przyjmuije sie, e nieprawdziwg informacja jest informacja, ktdra
przedstawia odmienny stan od istniejgcego w rzeczywistosci, natomiast sama ustawa
nie ro nicuje informacji, przez co za informacje nale y rozumie¢ ka dg wiadomos¢
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zawartg w dokumentaciji, oSwiadczeniu czy ofercie (P. Granecki, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2013, Legalis).

4. Powy sze zostato potwierdzone w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie
z ktorym:

a. ,Do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp niezbedne jest
tgcznie wystapienie dwoch przestanek: zto enie informacji nieprawdziwych i ich
wptyw na wynik postepowania, potgczonych normalnym, adekwatnym zwigzkiem
przyczynowym. W zakresie pierwszej przestanki wykluczenie wykonawcy z
postepowania nastepuje woparciu o informacje nierzetelne, a wiec niezgodne ze
stanem rzeczywistym, przedstawione w celu wprowadzenia zamawajgcego w
bfad” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 8 sierpnia 2012 r., KIO 1596/12);

b. ,Za nieprawdziwg informacje uznaje sie takg informacje, ktora przedstawia
odmienny stan od istnigjgcego w rzeczywistosci” (wyrok KIO z 6 sierpnia 2012 .,
KIO 1571/12);

c. ,Norma prawna wyra ona w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp jest norma iuris
cogentis. Oznacza to, e zamawajgcy jest zobowigzany wykluczy¢ z udziatu w
postepowaniu wykonawce, w stosunku do ktorego potwierdzi sie zarzut podania
nieprawdziwych informacji. Przy czym za nieprawdziwg informacje uznaje sie takg,
ktora przedstawia odmienny stan od istnigjgcego wrzeczywistosci” (wyrok KIO z
22 maja 2012 r., KIO 899/12).

5. Jak stusznie podkresla sie w doktrynie i orzecznictwie, nieprawdziwa informacja w
rozumieniu przepiséw ustawy musi odnosic¢ sie do obiektywnej niezgodnosci
jakiegokolwiek dokumentu z rzeczywistoscig niezale nie od winy wykonawcy (winy
umysinej, czy niedbalstwa). Nale y przy tym wskazac, e przestanka wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp aktualizuje sie w przypadku, gdy



zlo one informacje majg lub tylko hipotetycznie moga mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z 15 lipca 2011 r.,
Xl Ga 416/11 ,musi wiec istnie¢, chocia by hipotetycznie, obiektywna zale nos$¢
pomiedzy podaniem nieprawdziwych informacji a wynikiem postepowania”. Za
reprezentatywny nale y rownie uznac¢ wyrok KIO z 28 marca 2012 r., KIO 478/12, w
ktorym Izba stwierdzita, e ,zto enie nieprawdziwych informacji dotyczacych
kwalifikacji podmiotowej zawsze ma wptyw, mo e mie¢ wyptyw na wynik
postepowania. Nie mo na sprowadzi¢ rozumienia »wyniku postepowania« z art. 24 ust.
2 pkt 3 Pzp tylko do najkorzystniejszej oferty, poniewa na tym etapie nieznana jest
Jeszcze najkorzystniejsza oferta, bowiem ocenie przedmiotowej podlegajg oferty,
ktérych wykonawcy nie zostali wykluczeni z postepowania o udzielnie zamdwienia
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publicznego i dopiero wwyniku takiej oceny tworzony jest ranking ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu i wybrana zostaje oferta najkorzystnigjsza. Inny sposob
rozumienia »wyniku postepowania« z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp mogtby prowadzi¢ do
skutku poddawania ocenie przedmiotowej oferty wykonawcy, ktéry w przypadku, gdyby
byt najkorzystniejszy na podstawie kryteriéw oceny ofert, musiatby podlega¢
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, a gdyby jego oferta
nie byta najkorzystniejsza, temu wykluczeniu z postepowania wykonawca ten by nie
podlegat, takie rozumowanie nie mo e byc uprawnione”.

6. Odnoszac sie do drugiej z przestanek wykluczenia wykonawcy ubiegajgcego sie o
udzielenie zamdwienia publicznego — informacji majgcej lub mogacej mie¢ wptyw na
wynik postepowania — nale y uzna¢, e rownie ta przestanka zaktualizowata sie na
gruncie przedmiotowego stanu faktycznego. Zgodnie z orzecznictwem KIO
informacjami majgcymi lub mogacymi mie¢ wplyw na wynik postepowania sg dane
dotyczace kwalifikacji podmiotowej. Stanowisko to zostato potwierdzone w wyroku KIO
z 4 maja 2011 r., KIO 846/11, zgodnie z ktérym ,Informacja, majgca znaczenie z
punktu widzenia oceny spetniania warunkdw udziatu w przetargu, niewgtplinvie ma lub
mo e mie¢ wplyw na wynik postepowania” (por. wyrok KIO z 28 marca 2012 r., KIO
478/12, ktéry odnosi sie w przedmiotowym zakresie wprost do dokumentéw
podmiotowych).

7. Istotne jest, e zto enie nieprawdziwych informacji w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp jest samodzielng przestankg wykluczenia. Bez znaczenia jest fakt, e wykonawca
mogtby w trybie art. 26 ust. 3 Pzp przedstawi¢ nowy wykaz pojazdéw. Nale y bowiem
zauwa y¢, e ju sam fakt zto enia nieprawdziwych informacji jest sankcjonowany
wykluczeniem z postepowania wykonawcy, ktéry je zto yt. Powy sze znajduje
potwierdzenie w wyroku KIO z 2 kwietnia 2012 r., KIO 566/12, w ktorym Izba stusznie
uznata, e nie ma mo liwosci konwalidowania czynnosci zto enia nieprawdziwych
informacji.

8. Majgc na uwadze te okolicznos¢, Odwotujgcy uznat, e Zamawiajgcy stosownie do
treSci art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp powinien obligatoryjnie wykluczy¢ Wykonawce MPO z
zadania nr 4 i 9, bez wzywania do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
lub do zfo enia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.

IX. Zarzut niezgodnosci oferty z trescig SIWZ w zakresie, w jakim wykonawca Lekaro
zamierza powierzyc¢ realizacje zamowienia podwykonawcom
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1. W odpowiedzi z 04.09.2013 r. na wezwanie Zamawiajgcego z 30.08.2013 r.,
Wykonawca Lekaro wskazat, e podmiot udostepniajgcy mu zasoby w postaci wiedzy i
do$wiadczenia — Ekolider — bedzie uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia w
charakterze podwykonawcy w zakresie odbioru odpadéw. Potwierdza to rownie tres¢
uzupetianego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp zobowigzania do udostepnienia zasobdw.
Tymczasem, podmiot ten nie jest wpisany do rejestru dziatalnosci regulowanej w
zakresie odbioru odpaddw.

2. Zgodnie z art. 9¢c ust. 1 z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach (Dz. U. z 2012 r. poz. 391), dalej: ,ustawa o czystosci i porzadku w gminach”:



~Przedsigbiorca odbierajgcy odpady komunalne od wlascicieli nieruchomosci jest
obowigzany do uzyskania wpisu do rejestru w gminie, na terenie ktorej zamierza
odbiera¢ odpady komunalne od Wascicieli nieruchomo$ci”. Tym samym,
przedsiebiorca, ktéry takiego wpisu nie posiada, nie ma mo liwo$ci wykonywania
zgodnie z prawem dziatalno$ci obejmujgcej odbior odpaddéw. Zatem, Ekolider nie mo e
zgodnie z prawem realizowa¢ zamowienia jako podwykonawca Wykonawcy Lekaro w
zakresie odbioru odpadéw. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 7 czerwca 2013 r.
(sygn. KIO 1231/13) potwierdzita, e zamawiajgcy zobowigzany jest do uwzglednienia
braku mo liwo$ci realizacji zamoéwienia zgodnie z przepisami prawa, nawet jesli nie
okreslit obowigzku dotgczania do oferty dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie
przez dany podmiot wymaganych innymi przepisami uprawnien.

3. Podobnie, w odniesieniu do spotki MZO — zostata ona wskazana w wyjas$nieniach z
dnia 4.09.2013 r. i uzupetnionym zobowigzaniu do udostepnienia zasoboéw, jak rownie
jako podwykonawca Lekaro w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw.

4. Z pkt 7.1 Opisu przedmiotu zaméwienia wynika wyraznie, e:

[1] Wykonawca jest obowigzany, zgodnie z postanowieniami Regulaminu oraz
regutami wynikajgcymi z Ustawy o odpadach i z u.c.p.g., do przetwarzania
zZmieszanych odpadow komunalnych (okreslonych wppkt 2 [1] lit. a i b) winstalacjach
posiadajgcych status RIPOK do obstugi Regionu warszawskiego, wskazanych w
Uchwale Nr 212/12 Sejmiku Wojewddztwa Mazowieckiego z dnia 22 paZdziernika 2012
r. wsprawie wykonania Wojewddzkiego Planu Gospodarki Odpadami dla Mazowsza
na lata 2012-2017, z uwzglednieniem lat 2018-2023 (Dz. Urz. Woj. Maz. z 2012 r., poz.
7849 ze zmianami) — zwanej dalej ,Uchwatg 212/12".

Oznacza to, e podmiot zajmujgcy sie zagospodarowaniem odpaddw, w celu realizaciji
zamowienia zgodnie z przepisami obowigzujgcego prawa i postanowieniami SIWZ,
musi posiadac¢ instalacje wskazang w Uchwale 212/12 jako posiadajgcg status RIPOK.
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5. Wsrad instalacji wskazanych w wykazie instalaciji RIPOK (Zat. Nr 2 do Uchwaty 212/12)
dla regionu warszawskiego (jak réwnie dla adnego innego regionu) nie wskazano
instalacji zarzgdzanej przez Wykonawce MZO. Z powy szego wynika, e zawarte w
ofercie oswiadczenie woli o powierzeniu przez Wykonawce Lekaro zagospodarowania
odpadoéw spotce MZO narusza przepisy prawa.

6. Zatem, przewidziany w ofercie Wykonawcy Lekaro sposob realizacji zamoéwienia jest
niezgodny z przepisami prawa (w szczegolnosci, z postanowieniami ustawy o czystosci
i porzadku w gminach), a tym samym — z postanowieniami SIWZ, a co za tym idzie,
oferta tego Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
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Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez Zamawiajacego oraz stanowiska, oswiadczenia i dowody stron zto one w
pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwa yta, co nastepuije.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, e obaj Odwolujgcy legitymuijg sie w
tym przypadku uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi
przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a tak e innemu podmiotowi, je eli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub mo e ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Powy sze stwierdzenie nie odnosi sie do zarzutéw i gdan odwotania By$
zmierzajgcych do odrzucenia oferty MPO w czesci 9 zamowienia. Oferta Bys w tym zadaniu
pozostaje sklasyfikowana, wedtug zastanego, cenowego kryterium oceny ofert, na pozycji 3.
Odwolujgcy domaga sie odrzucenia oferty MPO sklasyfikowanej na pozycji 1, nie kwestionujgc
jednoczesnie oferty Konsorcjum Remondis sklasyfikowanej na pozycji 2. Tym samym
bezposrednim skutkiem uwzglednienia odwotania i odrzucenia oferty MPO w zadaniu 9 wcale
nie bylby wybér oferty By$ jako najkorzystniejszej. W konsekwencji w zakresie ww. czesci
zamowienia odwotujgcy sie Wykonawca nie mo e ponie$¢ szkody zwigzanej ze wskazanym
naruszeniem przepisow ustawy.



W zwigzku z powy szym, na podstawie art. 179 ust. 1 Pzp, Izba stwierdzita brak po
stronie Bys uprawnienia do zakwestionowania wyniku przedmiotowego przetargu w czesci 9
zamowienia na drodze srodkéw ochrony prawnej (vide: wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 4 marca 2013 r., sygn. akt V Ca 3270/12).

Zarzuty odwolania Bys: naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez
zaniechanie wezwania Wykonawcy MPO do zto enia wyjasnier odnosnie elementéw
oferty majacych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny w zakresie zadania nr 2 (pkt 6
listy zarzutéw w odwotaniu i str. 33-35, 39-46 uzasadnienia odwolania); naruszenia art.
90 ust. 3 Pzp wzw. z art. 90 ust. 2 Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp poprzez biedne przyjecie, e MPO zlo yto wyjasnienia wystarczajace do ustalenia
przez Zamawiajacegdo (pkt 8 listy zarzutéw i str. 33-35, 39-46 uzasadnienia); naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty MPO w zakresie zadania 1 i 9, mimo, i oferta tego wykonawcy zawiera ra aco
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niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia (pkt 9 listy zarzutéw i str. 33-35, 39-
46 uzasadnienia).

Zarzuty odwolania Konsorcjum Remondis: naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3i 4 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia ofert zto onych przez MPO (w zadaniu 4 i 9) oraz
Lekaro (w zadaniu 3) pomimo, i obie oferty zawierajg ra aco niska cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, a ich zto enie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na
zaoferowanie cen poni ej kosztow, ktére wykonawcy zobowigzani beda do poniesienia
przy realizacji zaméwienia (pkt Ill.1 listy zarzutow w odwotaniu i str. 4-9 uzasadnienia
odwolania); naruszenia art. 90 ust. 2 Pzp poprzez uznanie, e wyjasnienia przedio one
przez MPO (w zakresie zadania 9) potwierdzaja, e cena nie jest ra gco niska, aw
konsekwencji naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zto onej przez MPO w ww. zadaniu (pkt lll.2 listy zarzutéw i str. 9-12 uzasadnienia);
zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania MPO (w zadaniu 4)
oraz Lekaro (w zadaniu 3) do zto enia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wplyw na wysokos¢é zaoferowanych cen (pkt I1l.3 listy zarzutéw i str. 12-14
uzasadnienia).

Odnosnie okolicznosci dotyczgcych zarzutow odwotan dotyczgcych ceny ra gco
niskiej, Izba ustalita, i przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego odwotania dotycza, jest odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu
m. st. Warszawy. Przy czym Zamawiajgcy podzielit zamowienie i dopuécit sktadanie ofert na
poszczegodlne czeSci zamdwienia (Zadania 1-9).

W Czesci ll SIWZ zatytutowanej ,,Przedmiot zamaowienia i termin jego realizacji’
wskazano, m.in:
6.1. Przedmiotem zamowienia jest:
a) inwentaryzacja punktéw odbioru odpadéw (POO), w maksymalnych ilosciach wskazanych w punkcie 6.4.
SIWZ dla poszczegbinych Zadan
b) ustuga odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych, w maksymalnych ilosciach wskazanych w punkcie
6.4. SIWZ dla poszczegoblnych Zadan, z
wszystkich POO, przynale nych do nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, nieruchomosci, na
ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg
odpady komunalne, a tak e nieruchomosci o charakterze mieszanym, zlokalizowanych w granicach
administracyjnych m.st. Warszawy. W ramach
realizacji przedmiotu zamowienia Wykonawca zobowigzany jest do wyposa enia nieruchomosci w pojemniki
lub worki stu gce do zbierania odpadéw komunalnych.
W ustudze odbioru odpadéw miesci sie ustuga transportu odebranych odpadéw komunalnych.
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Odbidr odpaddw komunalnych odbywac¢ sie bedzie przy zachowaniu minimalnych czestotliwosci odbioru
odpadoéw, okreslonych w § 3 ust. 2 uchwaty nr XLIX/1365/2013

Rady m.st. Warszawy z dnia 17 stycznia 2013 r. w sprawie okre$lenia szczegétowego sposobu i zakresu
Swiadczenia ustug w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od



wiascicieli nieruchomos$ci w m.st. Warszawie i zagospodarowania tych odpadéw, w zamian za uiszczong przez
wiasciciela nieruchomosci optate za gospodarowanie
odpadami komunalnymi.
6.2. Odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych, o ktérych mowa w pkt 6.1., obejmuje nastepujace rodzaje
odpadéw, tj.:
a) ,odpady zmieszane" gromadzone w oddzielnym pojemniku, jako niesegregowane (zmieszane) odpady
komunalne - sklasyfikowane pod kodem 20 03 01;
b) ,odpady segregowane suche" gromadzone w oddzielnym pojemniku, jako zmieszane odpady opakowaniowe -
sklasyfikowane pod kodem 15 01 06;
c) ,szkio opakowaniowe" gromadzone w oddzielnym pojemniku, jako opakowania ze szkta - sklasyfikowane pod
kodem 15 01 07;
d) ,bioodpady"” - odpady ulegajgce biodegradacji, gromadzone w oddzielnym pojemniku jedynie na terenie
obiektéw gastronomicznych, takich jak restauracje i
bary, sklasyfikowane pod kodem 20 01 08, a tak e czesci roslin pochodzgce z terenu targowisk,
sklasyfikowane pod kodem 20 03 02;
e) ,odpady wielkogabarytowe" gromadzone oddzielnie na terenie nieruchomosci, sklasyfikowane pod kodem 20
03 07;
f) ;,odpady zielone" - gromadzone oddzielnie w pojemnikach lub workach, sklasyfikowane pod kodem 20 02 01.
Powy sze odpady zostaty sklasyfikowane zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 27 wrze$nia
2001 r. w sprawie katalogu odpadéw (Dz. U. Nr 112,
poz. 1206).
6.3. Szacowana roczna ilos¢ odpadéw komunalnych wskazanych w pkt 6.2, bedgcych przedmiotem zamowienia,
zgodnie z najlepszag wiedzg Zamawiajgcego, wynosi 785.000
Mg, z czego dla poszczegdinych czesci zamdwienia zostata okreslona w pkt 6.4.
Przedmiot zamdwienia podzielono na 9 czesci, zwanych dalej ,Zadaniami", 6.4. odpowiadajgcych nastepujagcym
obszarom m.st. Warszawy:
Nazwa Zadania Liczba POO t.gczna ilo$¢ odpaddw llos¢ akeji odbioru Numer
Zadania objeta odebranych i odpadéw zielonych w
inwentaryzacjg zagospodarowanych okresie obowigzywania
dla Zadania umowy dla kazdego zZadan
18 800 213.000 Mg 21 Zadanie 1: odbiér i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych zdzelnic
Bielanyi Zoliborz
Zadanie 2: odbior i zagospodarowanie 32 400 291.000 Mg
odpadéw komunalnych zdzelnic
Biatoteka i Targowek
Zadanie 3: odbior i zagospodarowanie 25 400 294.000 Mg
odpadéw komunalnych zdzelnicy
Mokotow
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Zadanie 4: odbior i zagospodarowanie odpadéw 26 600 273.000 Mg
komunalnych zdzelnic Ochota, Ursus i
Wochy

Zadanie 5: odbior i zagospodarowanie odpadéw 23 600 298.500 Mg
komunalnych zdzelnic Praga Potudnie
i Praga Pétnoc

Zadanie 6: odbior i zagospodarowanie 40 400 187.500 Mg
odpadéw komunalnych zdzelnic
Rembertow, Wawer i Wesota

Zadanie 7: odbior i zagospodarowanie 19 400 270.000 Mg
odpadéw komunalnych z dzelnicy
Srédmiescie

Zadanie 8: odbior i zagospodarowanie 22 800 213.000 Mg
odpaddéw komunalnych zdzelnic
Ursynow i Wilanow

Zadanie 9: odbior i zagospodarowanie 23 800 315.000 Mg



odpadéw komunalnych zdzelnic
Wola i Bemowo

6.5. W ramach przedmiotu zaméwienia Wykonawca m.in. zobowigzany bedzie do:

1) oznakowania ka dego z pojemnikéw do zbierania odpadéw komunalnych elektroniczng
etykietg identyfikacji pojemnikow (RFID), kompatybilng z systemami identyfikacji
pojemnikéw, zainstalowanymi na pojazdach odbierajgcych odpady komunalne, zgodnie z
zakresem wskazanym w Zatgczniku nr 2 do OPZ, oraz wyposa enia posiadanych pojazdéw
w system identyfikacji pojemnikéw umo liwiajacy ich rozpoznanie, przypisanie m.in. do POO
oraz frakcji odpadow. Przy ka dorazowym opré nieniu ka dego pojemnika system bedzie
rejestrowat zdarzenie, natomiast dane zostajg przekazane do systemu informatycznego
Zamawiajgcego;

2) utrzymywania w nale ytym stanie sanitarnym i technicznym dostarczonych na teren
nieruchomosci pojemnikéw przeznaczonych do zbierania odpadéw komunalnych;

3) prowadzenia sprawozdawczosci, ktora przekazywana bedzie Zamawiajgcemu w cyklu
tygodniowym, miesiecznym, kwartalnym i rocznym. Rozliczenia prowadzone bedg w oparciu
o weryfikacje dostarczonych dokumentéw, a tak e danych, dotyczacych zatadunku,
roztadunku i pozycji pojazdéw Wykonawcy, przekazywanych w trybie ciggtym do systemu
informatycznego Zamawiajgcego.

6.6. Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia okreslony zostat w Zataczniku nr 1 do SIWZ

Wedtug pkt 8 SIWZ terminem realizacji ka dego z zadan bedzie okres od podpisania umowy do
31 stycznia 2017 r. Przy czym wykonanie zamowienia podzielono na okres przygotowawczy poswiecony
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na inwentaryzacje POO oraz przygotowanie i koordynacje systemu (trwajgcy ok. 3 miesiecy) i
nastepujgcy po nim okres wiasciwego wykonywania ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw.

Formularz ofertowy stanowigcy zat. nr 2 do SIWZ, uksztattowano w ten sposéb, i nale ato podac

oddzielnie ceny jednostkowe za:

1) inwentaryzacje 1 POO,

2) odbiér 1 tony odpaddéw komunalnych,

3) zagospodarowanie 1 tony odpadéw komunalnych,

4) 1 akcje odbioru i zagospodarowania odpadow zielonych
— zliczajac je nastepnie przez przemno enie z ilosciami wskazanymi w pkt 6.4 SIWZ i zsumowanie tych
iloczynéw do ceny catkowitej na danym zadaniu (co dawato cene ofertowa).
Powy sze rozbicie ceny ofertowej bylo skorelowane z przewidzianym w § 6 ust. 2 Wzoru umowy (zat. nr
10 do SIW2Z) kosztorysowym sposobem ustalania wynagrodzenia umownego, obliczanego wzgledem
rzeczywiscie wykonanego zakresu ustug przy zastosowaniu ww. cen jednostkowych (jako iloczyn ilosci
ton/akcji i odno$nej, zaoferowanej ceny jednostkowej).

Ceny ofert w poszczegdlnych zadaniach ksztattowaly sie nastepujgco (kwoty w tabeli brutto, PLN):
Nr zadania Kons. Remondis MPO SITA Lekaro By$

1 83418434,40 118691536,80 110827536,00

2 115736 364,00 134774280,00
3139901 712,60 115333376,04

4133 676 545,80 122201 032,80

5157 782 991,80 114368562,36

6 96140669,04

7 109610 155,20

8 108119250,00

9 166532 490,60 117971 289,60 167808114,00

Ceny jednostkowe w ofertach dotyczacych poszczegéinych zadan ksztattowaly sie nastepujaco:
Zadanie 1 —Bielanyi oliborz
Lp. Oferta MPO Cena VAT [%] Cena
jednostkowa jednostkowa netto [PLN] brutto [PLN]
Cena jednostkowa za inwentaryzacje 1 P00 1,00 1,23 1 23%
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2 Cena jednostkowa za odbiér 1 tony odpadéw komunalnych 110,00 8% 118,80
3 Cena jednostkowa za zagospodarowanie 1 tony odpadéw komunalnych 250,00 8% 270,00

4 Cena jednostkowa za odbiér i zagospodarowanie 1 tony odpadéw 170,00 8% 183,60
Zelonych

Lp. Oferta SITA Cena VAT [%] Cena jednostkowa jednostkowa
netto [PLN] brutto [PLN]
Cena jednostkowa za inwentaryzacje 1 P00 19,00 23,37 1 23%
Cena jednostkowa za odbior 1 tony odpadéw komunalnych 199,00 214,92 2 8%
Cena jednostkowa za zagospodarowanie 1 tony odpadéw komunalnych 310,00 334,80 3 8%

Cena jednostkowa za odbior i zagospodarowanie 1 tony odpadéw 340,00 367,20 4 8%
Zielonych

Lp. Oferta BYS Cena VAT [%] Cena jednostkowa jednostkowa
netto [PLN] brutto [PLN]
Cena jednostkowa za inwentaryzacje 1 P00 8,00 9,84 1 23%
Cena jednostkowa za odbior 1 tony odpadéw komunalnych 178,00 192,24 2 8%
Cena jednostkowa za zagospodarowanie 1 tony odpadéw komunalnych 300,00 324,00 3 8%

Cena jednostkowa za odbior i zagospodarowanie 1 tony odpadéw 200,00 216,00 4 8%
Zielonych

Zadanie 2 — Biatoleka i Targowek
Lp. Oferta MPO Cena VAT [%] Cena jednostkowa jednostkowa
netto [PLN] brutto [PLN]
Cena jednostkowa za inwentaryzacje 1 P00 1,00 1,23 1 23%
Cena jednostkowa za odbior 1 tony odpadéw komunalnych 110,00 118,80 2 8%
Cena jednostkowa za zagospodarowanie 1 tony odpadéw komunalnych 250,00 270,00 3 8%

Cena jednostkowa za odbior i zagospodarowanie 1 tony odpadéw 170,00 183,60 4 8%
Zielonych

Lp. Oferta BYS Cena VAT [%] Cena
jednostkowa jednostkowa netto [PLN] brutto [PLN]
Cena jednostkowa za inwentaryzacje 1 POO 10,00 12,30 1 23%
Cena jednostkowa za odbior 1 tony odpadéw komunalnych 138,00 149,04 2 8%
Cena jednostkowa za zagospodarowanie 1 tony odpadéw komunalnych 280,00 302,40 3 8%
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4 Cena jednostkowa za odbiér i zagospodarowanie 1 tony odpadéw 200,00 8% 216,00
Zielonych

Zadanie 3 — Mokotow
Lp. Oferta Konsorcjum Remondis Cena VAT [%] Cena jednostkowa jednostkowa
netto [PLN] brutto [PLN]
Cena jednostkowa za inwentaryzacje 1 P00 1,00 1,23 1 23%
Cena jednostkowa za odbior 1 tony odpadéw komunalnych 198,00 213,84 2 8%
Cena jednostkowa za zagospodarowanie 1 tony odpadéw komunalnych 240,00 259,20 3 8%

Cena jednostkowa za odbior i zagospodarowanie 1 tony odpadéw 245,00 264,60 4 8%
Zielonych

Lp. Oferta Lekaro Cena VAT [%] Cena jednostkowa jednostkowa
netto [PLN] brutto [PLN]
Cena jednostkowa za inwentaryzacje 1 P00 1,62 1,99 1 23%
Cena jednostkowa za odbior 1 tony odpadéw komunalnych 91,00 98,28 2 8%
Cena jednostkowa za zagospodarowanie 1 tony odpadéw komunalnych 269,00 290,52 3 8%

Cena jednostkowa za odbior i zagospodarowanie 1 tony odpadéw 300,00 324,00 4 8%



Zelonych

Zadanie 4 — Ochota, Ursus i Wlochy
Lp. Oferta Konsorcjum Remondis Cena VAT [%] Cena jednostkowa jednostkowa
netto [PLN] brutto [PLN]
Cena jednostkowa brutto za inwentaryzacje 1 P00 1,00 1,23 1 23%
Cena jednostkowa brutto za odbior 1 tony odpaddéw komunalnych 207,00 223,56 2 8%
Cena jednostkowa brutto za zagospodarowanie 1 tony odpadéw 240,00 259,20 3 8%
komunalnych
Cena jednostkowa brutto za odbior i zagospodarowanie 1 tony odpadéw 245,00 264,60 4 8%
Zielonych

Lp. Oferta MPO Cena VAT [%] Cena
jednostkowa jednostkowa netto [PLN] brutto [PLN]
Cena jednostkowa za inwentaryzacje 1 P00 1,00 1,23 1 23%
Cena jednostkowa za odbior 1 tony odpadéw komunalnych 110,00 118,80 2 8%
Cena jednostkowa za zagospodarowanie 1 tony odpadéw komunalnych 300,00 324,00 3 8%

Cena jednostkowa za odbior i zagospodarowanie 1 tony odpadéw 170,00 183,60 4 8%
Zielonych
80

Zadanie 5 — Praga Potudnie i Praga Pétnoc
Lp. Oferta Konsorcjum Remondis Cena VAT [%] Cena jednostkowa jednostkowa
netto [PLN] brutto [PLN]
Cena jednostkowa brutto za inwentaryzacje 1 P00 1,00 1,23 1 23%
Cena jednostkowa brutto za odbiér 1 tony odpadéw komunalnych 247,00 266,76 2 8%
Cena jednostkowa brutto za zagospodarowanie 1 tony odpadéw 240,00 259,20 3 8%
komunalnych
Cena jednostkowa brutto za odbiér i zagospodarowanie 1 tony odpadéw 245,00 264,60 4 8%
Zielonych

Lp. Oferta Lekaro Cena VAT [%] Cena
jednostkowa jednostkowa netto [PLN] brutto [PLN]
Cena jednostkowa brutto za inwentaryzacje 1 P00 1,62 1,99 1 23%
Cena jednostkowa brutto za odbiér 1 tony odpadéw komunalnych 86,75 93,69 2 8%
Cena jednostkowa brutto za zagospodarowanie 1 tony odpadéw 265,00 286,20 3 8%
komunalnych
Cena jednostkowa brutto za odbioér i zagospodarowanie 1 tony odpadéw 300,00 324,00 4 8%
Zielonych

Zadnie 6 — Rembertow, Wawer i Wesola
Lp. Oferta Lekaro Cena VAT [%] Cena
jednostkowa jednostkowa netto [PLN] brutto [PLN]
Cena jednostkowa brutto za inwentaryzacje 1 P00 1,62 1,99 1 23%
Cena jednostkowa brutto za odbior 1 tony odpadéw komunalnych 102,40 110,59 2 8%
Cena jednostkowa brutto za zagospodarowanie 1 tony odpadéw 341,00 368,28 3 8%
komunalnych
Cena jednostkowa brutto za odbioér i zagospodarowanie 1 tony odpadéw 300,00 324,00 4 8%
Zielonych

Zadnie 7 — Srodmiescie
Lp. Oferta MPO Cena VAT [%] Cena
jednostkowa jednostkowa netto [PLN] brutto [PLN]
Cena jednostkowa brutto za inwentaryzacje 1 P00 1,00 1,23 1 23%
Cena jednostkowa brutto za odbior 1 tony odpadéw komunalnych 125,00 135,00 2 8%
Cena jednostkowa brutto za zagospodarowanie 1 tony odpadéw 250,00 270,00 3 8%
komunalnych
Cena jednostkowa brutto za odbioér i zagospodarowanie 1 tony odpadéw 170,00 183,60 4 8%
Zelonych
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Zadnie 8 — Ursynéw i Wilanéw
Lp. Oferta SITA Cena VAT [%] Cena jednostkowa jednostkowa
netto [PLN] brutto [PLN]
Cena jednostkowa brutto za inwentaryzacje 1 POO 19,00 23,37 1 23%
Cena jednostkowa brutto za odbior 1 tony odpadéw komunalnych 183,00 197,64 2 8%
Cena jednostkowa brutto za zagospodarowanie 1 tony odpadéw 275,00 297,00 3 8%
komunalnych
Cena jednostkowa brutto za odbioér i zagospodarowanie 1 tony odpadéw 310,00 334,80 4 8%
Zielonych

Zadnie 9 — Wola i Bemowo
Lp. Oferta Konsorcjum Remondis Cena VAT [%] Cena jednostkowa jednostkowa
netto [PLN] brutto [PLN]
Cena jednostkowa brutto za inwentaryzacje 1 P00 1,00 1,23 1 23%
Cena jednostkowa brutto za odbior 1 tony odpadéw komunalnych 247,00 266,76 2 8%
Cena jednostkowa brutto za zagospodarowanie 1 tony odpadéw 240,00 259,20 3 8%
komunalnych
Cena jednostkowa brutto za odbioér i zagospodarowanie 1 tony odpadéw 245,00 264,60 4 8%
Zelonych

Lp. Oferta MPO Cena VAT [%] Cena
jednostkowa jednostkowa netto [PLN] brutto [PLN]
Cena jednostkowa brutto za inwentaryzacje 1 P00 1,00 1,23 1 23%
Cena jednostkowa brutto za odbior 1 tony odpadéw komunalnych 110,00 118,80 2 8%
Cena jednostkowa brutto za zagospodarowanie 1 tony odpadéw 250,00 270,00 3 8%
komunalnych
Cena jednostkowa brutto za odbioér i zagospodarowanie 1 tony odpadéw 170,00 183,60 4 8%
Zelonych

Lp. Oferta BYS Cena VAT [%] Cena jednostkowa jednostkowa
netto [PLN] brutto [PLN]

Cena jednostkowa brutto za inwentaryzacje 1 P00 15,00 18,45 1 23%
Cena jednostkowa brutto za odbiér 1 tony odpadéw komunalnych 189,00 204,12 2 8%
Cena jednostkowa brutto za zagospodarowanie 1 tony odpadéw 300,00 324,00 3 8%
komunalnych
Cena jednostkowa brutto za odbiér i zagospodarowanie 1 tony odpadéw 300,00 324,00 4 8%
Zelonych
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Powy sze daje nastepujgce wielkosci w odniesieniu do glbwnego sktadnika cenotworczego —
zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych — w ujeciu rocznym i trzyletnim (pogrubieniem
oznaczono zadania objete odwotaniami, a kursywg zadania, w ktérych wykonawcy byli wzywani o
wyjasnienie zaoferowanej ceny):

Oferta MPO
Zadanie 1

* cena brutto za 3 lata - 57 510 000 z!, co daje 19 170 000 zt na rok,
* przy ilosci odpadéw — 213 000 Mg na 3 lata i 71 000 Mg na rok.
| dalej odpowiednio:
Zadanie 2
78 570 000 z#3 lata, 26 190 000 zt/rok,
* 291 000 Mg/3 lata, 97 000 Mg/rok.
Zadanie 4
* 88 452 000 z#/3 lata, 29 484 000 zt/rok,
273 000 Mg/3 lata, 91 000 Mg/rok
Zadanie 7
* 72 900 000 z#/3 lata, 24 300 000,



+ 270 000 Mg/3 lata, 90 000 Mg/rok
Zadanie 9

+ 83 349 000 z#3 lata, 27 783 000
+ 315 000 Mg/3 lata, 105 000 Mg/rok
Co daje tgcznie na wszystkie zadania w ujeciu rocznym:
* ilos¢ zagospodarowywanych odpadéw - 454 000 Mg/rok,
* cena 126 927 000 zt/rok (380 781 000 zt za trzy lata),
* warto$¢ netto - 117 525 000 zt/rok.

Oferta Lekaro
Zadanie 3

*+ 85412 880 z!/3 lata, 28 470 960 zt/rok

* 294 000 Mg/3 lata, 98 000 Mg/rok

* przy zaoferowanej cenie jednostkowej netto, wartos¢ zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych

netto to odpowiednio 79 086 000 z#/3 lata i 26 362 000 zi/rok.
Zadanie 5
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+ 85430 700 z¥/3 lata

* 298 500 Mg/3 lata
Zadanie 6

* 69 052 500 z¥/3 lata

* 187 500 Mg/3 lata

W zwigzku z przebiegiem postepowania dowodowego brak jest potrzeby podawania i obliczanie

tacznych cen/kosztéw Lekaro obejmujacych wszystkie zadania. Wystarczajgce jest poprzestanie na
danych dotyczacych zadania nr 3. Ceny w pozostatych zadaniach przedstawiono jedynie dla poréwnania.

Pismem z dnia 30.08.2013 r. Zamawiajgcy, w celu ustalenia czy oferta zto ona przez MPO w
zadaniach nr 1i 9 nie zawiera ra gco niskiej ceny, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, zwrdcit sie do
wykonawcy o zto enie wyjasnien, o ktérych mowa ww. przepisie (pkt Il pisma). Do przedto enia wyjasnien
dotyczgcych zadan nr 2, 4 i 7 MPO nie byla wzywana.

Zamawiajacy wskazat, i w wyjasnieniach nale y podac obiektywne czynniki majace wptyw na wysoko$¢
ceny, np. takie jak wskazane w art. 90 ust. 2 Pzp.

Pismem z tego samego dnia i o analogicznej w pkt Il treSci, Zamawiajgcy zwrocit sie do Lekaro o
przedstawienie wyjasnien tego typu w odniesieniu do ceny ofertowej w zadaniu nr 5. Do przedto enia
wyjasnien dotyczgcych zadania nr 3 i 6 Lekaro nie byto wzywane.

Pismem z dnia 5 wrzesnia 2013 r. MPO zio ylo wyjasnienia w przedmiocie swojej
kalkulacji cenowej. Odno$nie catosci swoich wyjasnien wykonawca wskazat, i stanowig one
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.)

W pierwszej kolejnosci w ww. wyjasnieniach poczyniono szereg wywoddw ogolnych na
temat instytucji ra gco niskiej ceny (pkt | pisma). Nastepnie MPO o$wiadczyto, i zaoferowana
cena pokrywa i obejmuje wszystkie elementy przedmiotu zamdwienia wynikajgce z SIWZ (pkt Il
—wstep).

[Powy sze czesci wyjasnien zostaty odtajnione przez Zamawiajgcego, ktdry uznat, i nie
zawierajg informaciji ustawowo chronionych, tj. wypetniajgcych przestanki definicyjne tajemnicy
przedsiebiorstwa.]

Ponadto przedstawiajgc uzasadnianie dla wtasnej kalkulacji cenowej (pkt Il.1 pisma),
MPO opisato dostepne tylko jemu czynniki i okolicznosci, ktére wedtug niego umo liwity
zaoferowanie cen o zastanej wysokosci. Wykonawca odnosit sie tu do poto enia swoich baz
transportowych i instalacji RIPOK wzgledem terenu wykonywania ustug w zadaniach 1i 9, a
tak e opisywat mo liwosci ich wykorzystania dla realizacji ww. zadan. Wskazywat na swojg 84

wiedze, doswiadczenie i olbrzymi potencjat, ktdry umo liwi mu osiggniecie tzw. korzysci skali.
Opisywat rownie wtasny park samochodowy i koszty jego eksploatacji. Wskazywat na
planowang organizacje pracy i wykorzystania zasob6w przy wykonaniu zadan 1 9.

W ramach wyjasnien MPO przestawito réwnie poréwnanie i odniesienie
zaoferowanych przez siebie cen do cen oferowanych w przetargach dotyczacych tego typu



ustug w innych polskich aglomeracjach (pkt I.2), konkludujac, i jego ceny w aden sposoéb nie
odbiegajg od poziomu cen rynkowych wynikajacych z przetargach prowadzonych w innych
miastach kraju.

Na zakonczenie wyjasniert Wykonawca wskazat, i dysponuje wyliczeniem swojego
kosztu odbioru odpadéw dokonanym przez doradce zewnetrznego w 2012 r. oraz podat dane w
tym zakresie (Zatgcznik nr 2). Dodat przy tym, i w zwigzku z prowadzonymi procesami
restrukturyzacji przedsiebiorstwa jego koszty powinny spas¢ w stosunku do wyliczonych w
zatgczonym raporcie.

Do wyjasnien zatgczono dokument pt. ,Informacja dla zarzadu” z 14.08.2013 r.
(Zatacznik nr 1) zawierajgcy kalkulacje i propozycje stawek, z ktorymi spotka powinna
przystapi¢ do przedmiotowego przetargu.

W ww. Informaciji stu by wewnetrzne przedsigbiorstwa przedstawity zarzadowi sp&iki
szacowane koszty wykonania zamowienia wyliczone w oparciu o rachunek kosztéw zmiennych
i statych przedsiebiorstwa zwigzanych z prowadzong dziatalno$cig odpowiadajacg
przedmiotowi zamdwienia, uzupemiony o pewne wielkosci i wartosci prognostyczne. Ponadto w
dokumencie szczegbtowo opisano metodologie przeprowadzonych wyliczen oraz podano
szerokie dane wyjsciowe. Na podstawie dokonanych wyliczen kosztéw jednostkowych
wykonywania ustug (usrednionych) zaproponowano przystgpienie do przetargu ze wskazanymi
cenami ofertowymi, z zastrze eniem mo liwo$ci ich modyfikacji w zale nosci od specyficznych
potrzeb i warunkéw poszczegodinych czesci zaméwienia (zadania).

Pismem z dnia 4 wrze$nia 2013 r. Lekaro przedio yto wyjasnienia w przedmiocie ceny
zaoferowanej w zadaniu 5.

Postanowieniem z dnia 15 listopada 2013 r. (cum votum separatum) Krajowa lzba
Odwotawcza powotata dr hab. B............. M. , biegtego wpisanego na liste biegtych
sgdowych prowadzong przez Prezesa Sgdu Okregowego w Warszawie z dziedziny
~ksiegowos¢, finanse, ekonomia, rachunkowos¢, ekonomika” w celu wydania opinii w
przedmiocie poziomu cen ofertowych MPO i Lekaro. Izba postanowita zada¢ bieglemu
nastepujgce pytania:
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1. Czy cena wskazana w ofercie zto onej przez Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania
w m.st. Warszawie Sp. z 0.0. na odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z
terenu dzielnic Bielany i oliborz (zdanie 1.) obejmuje wszystkie elementy niezbedne
do prawidtowego wykonania zamowienia w zakresie opisanym w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, w wysokosci pozwalajgcej co najmniej na nieponiesienie przez
oferenta straty przy realizacji tego zamoéwienia?

2. Czy cena wskazana w ofercie zto onej przez Miejskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania
w m.st. Warszawie Sp. z 0.0. na odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z
terenu dzielnic Biatoteka i Targowek (zdanie 2.) obejmuje wszystkie elementy
niezbedne do prawidtowego wykonania zamowienia w zakresie opisanym w
specyfikaciji istotnych warunkdéw zamaowienia, w wysokosci pozwalajgcej co najmniej na
nieponiesienie przez oferenta straty przy realizacji tego zaméwienia?

3. Czy cena wskazana w ofercie zto onej przez Migjskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania
w m.st. Warszawie Sp. z 0.0. na odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z
terenu dzielnic Ochota, Ursus i Wiochy (zdanie 4.) obejmuje wszystkie elementy
niezbedne do prawidtowego wykonania zamowienia w zakresie opisanym w
specyfikaciji istotnych warunkdéw zamaowienia, w wysokosci pozwalajgcej co najmniej na
nieponiesienie przez oferenta straty przy realizacji tego zaméwienia?

4. Czy cena wskazana w ofercie zto onej przez Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania
w m.st. Warszawie Sp. z 0.0. na odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z
terenu dzielnic Wola i Bemowo (zdanie 9.) obejmuje wszystkie elementy niezbedne do
prawidtowego wykonania zamowienia w zakresie opisanym w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, w wysokosci pozwalajgcej co najmniej na nieponiesienie przez
oferenta straty przy realizacji tego zamoéwienia?

5. Czy cena wskazana w ofercie zto onej przez J............ Zoiiianan.. prowadzacag
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.P.H.U. Lekaro J......... Zoiiiiannn. na odbior i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu dzielnicy Mokotéw (zdanie 3.)
obejmuje wszystkie elementy niezbedne do prawidlowego wykonania zamowienia w



zakresie opisanym w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w wysoko$ci
pozwalajgcej co najmniej na nieponiesienie przez oferenta straty przy realizacji tego
zamoéwienia?
6. Jaka jest przewidywalna wysokos¢ ewentualnego zysku lub straty dla ka dego z
zadan?
Jak wskazano w postanowieniu, przy sporzgdzaniu opinii biegty powinien wzig¢ pod
uwage w szczegdlnosci:
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* konieczno$¢ wykonania zaméwienia z nale ytg starannos$cia, zgodnie z wymaganiami
umowy i opisu przedmiotu zamowienia oraz zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa,

* konieczno$¢ uwzglednienia w cenie wszystkich kosztéw, kidére mogg sie pojawi¢ w
trakcie realizacji zamowienia, a ktére wykonawca powinien przewidzie¢ w chwili
sporzgdzania oferty i ujg¢ w kosztach realizacji zaméwienia (nie dotyczy to
nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, o ktdrej mowa w art. 357 1 Kodeksu cywilnego),

» mo liwo$¢ wystgpienia okolicznosci korzystnych dla wykonawcéw, w tym wskazanych
w art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,

* wyjasnienia Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st. Warszawie Sp. z o.0.
zlo one Zamawiajgcemu w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
(dokument objety tajemnicg przedsiebiorstwa),

* mo liwo$¢ wystgpienia czynnikow niekorzystnych dla wykonawcow.

W celu wydania opinii przekazano biegtemu dokumentacje postepowania w sprawie
zamowienia, a tak e dokumentacje zgromadzong w trakcie postepowania odwotawczego, w
tym kalkulacje i dowody przedkiadane przez strony odno$nie zarzutéw dotyczacych cen
ofertowych.

W uzasadnieniu postanowienia o powotaniu biegtego wskazano, m.in.:
.--.] Ze wzgledu na znaczne skomplikowanie ekonomiczne sporu Izba uznata, i konieczne
Jest posiadanie wiadomoS$ci specjalnych z zakresu ekonomii, a tym samym zachodzi
konieczno$¢ powotfania dowodu z opinii biegtego sgdowego.
Wobec wnioskéw zamawiajgcego i przystepujgcych Migjskiego Przedsiebiorstwa
Oczyszczania wm.st. Warszawie Sp. zo.0. oraz J........... Zoinnnn. prowadzgcej dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg P.P.H.U. Lekaro d............. Zooiinann. a, kwestionujgcych zasadno$c¢
powofania w niniejszych okolicznosciach faktycznych sprawy dowodu z opinii biegtego, Izba
wskazuje, i wjej ocenie analiza zgromadzonego materiafu dowodowego wymaga wiadomoS$ci
specjalnych z zakresu ekonomii, ksiegowosci, a w szczegolno$ci ekonomiki przedsigbiorstw,
celem rzetelnego dokonania oceny realnej mo liwosci nale ytego spetnienia Swiadczenia,
stanowigcego przedmiot niniejszego zamoéwienia, za zaoferowang przez wykonawcow cene.
(-]
Istotg dowodu z opinii biegtego jest ocena zgromadzonego materiatu dowodowego z
uwzglednieniem wiadomosci specjalnych, a nierzadko prawidfowa identyfikacja faktéw. Biegty
bowiem nie tylko ocenia fakty przy uwzglednieniu wiadomosci specjalnych, ale rownie
pozwala ustalic stan faktyczny, {j. dostrzega on fakty, ktérych bez wiadomosci specjalnych
dostrzec nie sposob.|[...]”
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W styczniu 2014 r. Biegly sporzadzit i przedstawit ,,Opinie w przedmiocie poziomu ceny
wystepujgcej w zto onych Miastu Stotecznemu Warszawie ofertach na odbior i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu M. St. Warszawy”.

W odpowiedzi na zarzuty i pytania stawiane przez uczestnikdw postepowania
odwotawczego Biegly sporzadzit w lutym 2014 r. opinie dodatkowa pt. ,OdpowiedZ za
zastrze enia do opinii sporzgdzonej w przedmiocie poziomu ceny wystepujgcej w zto onych
Miastu Stotecznemu Warszawie ofertach na odbidr i zagospodarowanie odpaddéw
komunalnych z terenu M. St. Warszawy”.

W opinii ze stycznia 2014 r. Biegly stwierdzit, e w zadaniach 1, 2 i 4, przy
zaoferowanych cenach, przychody MPO nie pokryjg kosztow, ktére wykonawca poniesie na
realizacje zamoéwien — koszty zamodwien po korektach dokonanych przez Biegtego gorujg nad



przychodami. Natomiast w przypadku zadania 9 przychody gérujg nad kosztami (po korektach
Biegtego) i tym samym pozwolg na pokrycie wszystkich kosztéw MPO ponoszonych na te
realizacje.

Powy sze stanowisko Biegty podtrzymat w opinii z lutego 2014 r.

Postanowieniem z dnia 1 kwietnia 2014 r. Krajowa Izba Odwotawcza zaliczyta ww.
opinie w poczet materiatu dowodowego.

Podajgc, zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podstawe prawng rozstrzygniecia zarzutéw
odwotan dotyczgcych ceny ra gco niskiej, w pierwszej kolejnosci nale y wskazac¢, i wedtug
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera ra gco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia.
Natomiast zgodnie z kolejnymi jednostkami redakcyjnymi art. 90 ustawy:

1. Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera ra gco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$é
ceny.

2. Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegoblnosci oszczednosé metody wykonania zaméwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.
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3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie zto yt wyjasnien lub je eli

dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, e oferta
zawiera ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutow odwolan, Izba wskazuje
na regulacje dotyczgce formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie. Mianowicie
zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac 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 0g6lng zasadg rozkfadu cie aru dowodu wyra ong w art. 6
Kodeksu cywilnego cie ar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym zen skutki prawne.
Ponadto powy sze skorelowane jest z ekonomikg postepowania przed lzbg wynikajacg z
dyspozyciji art. 189 ust. 1 Pzp okre$lajgcego pietnastodniowy termin na rozpoznanie
odwotania.

Powy sze regulacje wymagajag podkre$lenia zwtaszcza w kontek$cie, i mo liwos¢
orzeczenia o wystapieniu ceny ra gco niskiej, w tym stwierdzenia domniemania jej
wystgpienia oraz obalenia takiego domniemania, sprowadza sie wtasnie do kwestii
dowodowych.

Przed oméwieniem kwestii powstania obowigzkdéw zastosowania przepisow art. 90 ust. 1 oraz art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy, konieczne jest zdefiniowanie poje¢ tam u ywanych oraz scharakteryzowanie calej
instytucji ceny ra gco niskiej.

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 ra aco niskiej ceny [...]. Punktem
odniesienia do okreslenia jest przedmiot zamdwienia i przyjg¢ mo na, e cena ra aco niska to taka, ktora
Jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamdwien i ewentualnie
innych ofert zto onych wtoku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.”

W zwigzku ze wskazanym powy ej brakiem legalnej definicji, w orzecznictwie sgdéw okregowych
oraz KIO, a wcze$niej w orzecznictwie arbitra owym, ustalone zostaty pewne czastkowe lub ogdlne,
definicyjne ramy i odniesienia dla tego pojecia. | tak wedlug wyroku KIO 592/13 powotywanego w
odwotaniu Bys: ,0 cenie ra aco niskiej mo na mowi¢c wowczas, gdy oczywiste jest, e przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne”. Ponadto w wyroku KIO 1562/11, przywotanym w odwotaniu Konsorcjum
Remondis, wskazano: ,,Cena ra gco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia bedzie ceng
odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona ro nica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi
wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania
zamowienia z innych zrédet ni wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonac. 89



Reasumujgc, cena ra aco niska jest wigc ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i
kosztéw prac sktadajgcych sige na dany przedmiot zamodwienia, zaktadajgcg wykonanie
zamowienia poni ef jego rzeczywistych kosztow i wtakim sensie nie jest ceng rynkowg, tzn.
generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktorym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng
Sytuacje gospodarczg panujgcg wdanej bran y i jej otoczeniu biznesowym, postep
technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych.”

Réwnie w wielu innych wyrokach dotyczgcych stosowania i interpretac;ji art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp, pojecie ra gco niskiej ceny ujmowane 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 ra gco niskiej mo na mowic wowczas, gdy oczywiste jest, e przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ra gco niska
cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem
mo e by¢ oferowanie towardw poni ej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie usfug
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 ra gco niska:
Lodbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku wtaki sposob, e
nie ma mo liwo$ci realizacji zamdwienia przy zafo eniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny,
ktdrej realizacja nie pozwala na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu;
niewiarygodnosc¢ ceny z powodu oderwania jej od realidw rynkowych’.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamowien Publicznych dotyczgcej ceny ra gco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) wskazano, m.in.: ,Ustawa wprowadzajgc
mo liwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z powodu ra gco niskiej ceny nie
precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwnie przepisy dyrektyw Unii Europejskiej
bedace u podstaw przedmiotowej requlacji. Znaczenia tego wyra enia nie wyjasnia rownie
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedlivo$ci. Majgc na wzgledzie cel
przedmiotowej regulacji wydaje sie, i za oferte z ra gco niskg ceng mo na uznac oferte z
ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowier.
Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji
zamOdwienia poni ej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowanej.”

Jakkolwiek powy sze definicje ,ceny ra gco niskiej” nale y uzna¢ generalnie za trafne,
to jednak nale y rownie dostrzec ich ograniczong wartos¢ poznawczg dla oceny i kwalifikacji
konkretnych przypadkoéw ceny jako ra gco niskiej w pewnych aspektach jej wystgpienia. W ich
definiensach u ywa sie zbyt wielu termindw w znaczeniu potocznym, co najwy ej intuicyjnie
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uchwytnym, aby osiggna¢ po gdang jasnosc¢ i zupetnos¢ definicji. Wskazywane wy ej pojecia
u ywane do definiowania ceny ra gco niskiej same pozostajg niezdefiniowane. Pomijajac
logiczng nieostro$¢ niektorych terminéw definiujacych, takich jak ,nierealistyczno$¢”,
Lhiewiarygodno$¢”, ,nieadekwatnos¢”, ,znaczne odbieganie”, etc... (co dla zastosowania
definicji, a wiec w tym przypadku dla zastosowania przepis6w prawa, nie jest wcale zbyt
problematyczne, a czasem nawet konieczne i nieodzowne), glbwng trudnoscig dla
zastosowania definicji sg wtasnie terminy niewyrazne, w zwigzku z czym niejasne pozostaje
znaczenie w jakim sg u ywane. Dotyczy to w szczegodlnosci pojec i zwrotow typu
Lhieoptacalnos¢”, koszt wytworzenia”, ,rentowno$¢ na zadaniu”. W $wietle powotywanych
definicji nie wiadomo wiec jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa majg by¢ pokrywane przez
dang cene ofertowg, albo do jakich wskaznikéw lub progdw rentownosci postulat optacalnosci
ceny sie odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wpltywac na wynik finansowy catej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chocia by wskazniki ptynnosci finansowe;).
Dodac nale y, i powy sze nie jest li tylko problemem teoretycznym wartym jedynie
doktrynalnych rozwa an, ale wszystkie wskazane braki w zakresleniu granic definicyjnych
»ra gcej niskosci ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia” z calg ostroscig uwidocznity
swoje praktyczne skutki w trakcie niniejszego postepowania odwotawczego. Z jednej strony
Zamawiajacy i Przystepujacy po jego stronie starali sie ograniczy¢ kategorie kosztow, do
ktérych cena oferowana za dany przedmiot zaméwienia miata sie odnosi¢, a z drugiej strony
Odwolujgcy starali sie maksymalnie rozciggng¢ ceng ofertowg na wszystkie koszty
przedsiebiorstw przystepujacych, a nawet odnosi¢ jg do ich ogdélnej kondycji finansowej i



upatrywac w niej glbwnego remedium na jej poprawe (zwtaszcza w odniesieniu do MPO).

W zwigzku z powy szym, przynajmniej na potrzeby przedmiotowego rozstrzygniecia,
koniecznym stato sie dopetnienie zastanych w praktyce zaméwien publicznych definicji ceny
ra gco niskiej, o pewne dodatkowe ustalenia pojeciowe, przy wykorzystaniu terminologii
wypracowanej na gruncie nauk ekonomicznych, stosujgc znaczenie terminéw tam
przyjmowane. Przy czym zasadne bedzie réwnie odwotanie sie do dorobku innych ni
zamoOwienia publiczne dziedzin prawa.

Przystepujac do interpretacji sformutowanej w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp normy prawne;j,

w pierwszej kolejnosci wskazac nale y na samo brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
odnoszgcego cene do wartosci przedmiotu zamdwienia — ma to by¢ ,cena ra gco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia”.

W zakresie objasnienia pojecia ,cena” wystarczy i nale y odwola¢ sie do definicji legalnej ceny
zawartej w ustawie z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. z 2013 r. poz. 385), do ktérej odsyta art. 2 pkt 1
Pzp. Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach, cena jest warto$cig wyra ong w jednostkach
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pienie nych, ktérg kupujgcy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge. Tym samym
cena ofertowa, to warto$¢ pienie na, ktorej wykonawca domaga sie od zamawiajgcego za wykonanie
Swiadczenia niepienie nego opisanego jako przedmiot zamowienia. Okre$lenie ceny jako pewnej
wartosci pienie nej oznacza konieczno$¢ jej ujecia jako pewnej wielkosci czy kategorii ekonomiczne;.

W przywotywanym orzecznictwie wskazuije sie, i ustawodawca u ywajgc pojecia ,ra gco niska”
referuje do znaczacego zani enia kwotowego ceny ofertowej wzgledem wskazanego w art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp punktu odniesienia, ktorym jest przedmiot zaméwienia, a $cisle biorgc warto$¢ przedmiotu
zamoOwienia (tak w: ,Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Wydanie trzecie” pod red. Tomasza
Czajkowskiego, Warszawa 2007, str. 305). W konsekwenciji, w $wietle regulaciji ww. przepisu,
ekonomiczna warto$¢, jakg jest opisana okreslong kwotg pienie ng cena ofertowa, odnoszona jest do
warto$ci przedmiotu zamowienia, ktérg rownie nale y wyrazi¢ w ten sam sposéb (w innym przypadku
jakiekolwiek porownania beda bezsensowne i bezprzedmiotowe). Tym samym dla poréwnania i
stwierdzenia zani enia wartosci gdanego Swiadczenia pienie nego w stosunku do wzajemnego
Swiadczenia niepienie nego, konieczne jest ustalenie badz przyjecie jakiej$ powinnej wartoSci pienie nej
owego Swiadczenia wzajemnego.

W ekonomii wystepuje znaczna ilos¢ definicji pojecia warto$ci — niejako wiele r6 nych ,wartosci’.
Na potrzeby niniejszego uzasadnienia zbedne jest ich przywotywanie i charakteryzowanie. Wystarczy
poprzestac¢ na konstataciji, i jak wynika z analizy przywotywanego wy ej orzecznictwa, w przypadku art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy chodzi o warto$¢ rynkowa. Tym samym to zastana warto$¢ rynkowa przedmiotu
zamoOwienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania naktady pracy i
materiatow, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcym w danej bran y i asortymencie, stanowi¢
bedzie punkt odniesienia dla ceny ra gco niskiej. Innymi stowy to realna, rynkowa warto$¢ danego
przedmiotu zamowienia, jest odniesieniem dla oceny i ustalenia ceny tego typu.

W tym miejscu mo na doda¢, i w Swietle orzecznictwa wtasnie zani enie ceny ofertowej
wzgledem wartosci rynkowej przedmiotu zamowienia jest pierwszym i koniecznym warunkiem
zastosowania procedury wyjasniajgcej cene, o ktorej mowa w art. 90 ust. 1 Pzp. W przypadku braku
takiego zani enia zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp jako przestanki odrzucenia oferty bedzie
nieuprawnione, a jakiekolwiek ustalanie indywidualnych kosztow wykonawcy czy innych czynnikow
pozwalajgcych mu zaoferowaé cene na danym poziomie, jest wtasciwie bezprzedmiotowe.

Przy czym zastrzec nale y, i wedtug koniecznych zato en, rynkowa warto$¢ danego zaméwienia
powinna by¢ mo liwa do ustalenia oraz jest kategorig obiektywng (przynajmniej dla danego rynku, ktéry
jest wyznacznikiem cen/warto$ci danego rodzaju). Zresztg na zamawiajgcym cig y obowigzek wstepnego
ustalenia takiej warto$ci ju przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamoéwienia (szacunkowa
warto$¢ zamowienia — art. 32 i n. ustawy).

Pojecia rynkowej wartosci zamowienia nie nale y wiec myli¢ z jakgkolwiek warto$cig subiektywng,
ani miesza¢ z indywidualnymi kosztami wykonania zamoéwienia wtasciwymi danemu wykonawcy (chocia
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w przypadku niektérych, specyficznych rodzajow zamoéwien, to wtasnie koszty indywidualnych
wykonawcow, mogg by¢ jedynymi dostepnymi danymi i wyznacznikami obrazujgcymi rynkowg warto$¢
przedmiotu zamowienia, dajgcymi sie do tej wartosci uogolnic).

Dla zobrazowania powy szego przyktadem, wskaza¢ mo na, i cena skalkulowana przez



danego wykonawce znacznie poni €] jego indywidualnych naktadéw i kosztow, ktore ponie$¢ bedzie
musiat dla wykonania zamowienia (np. w zwigzku z jego wyjgtkowo zi3 organizacjg produkciji i pracy, czy
nieznajomos$cig wymagan przedmiotu zaméwienia lub nieumiejetno$cig jego najbardziej optymalnego
wykonania i planowanymi, nazbyt ,nakladochtonnym” metodami jego wykonania), a jednoczes$nie wy sza
ni rynkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia, nie da podstaw do zastosowania przestanki odrzucenia
oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. W takim przypadku nale y rownie odmoéwi¢ podstaw do
wszczecia procedury wyjasniajgcej, o ktorej mowa w art. 90 Pzp. Powotywane w ww. przepisie
okoliczno$ci dotyczace zani enia ceny ustala sie w przypadku, gdy zani enie takie rzeczywiscie wystgpito.
Natomiast zani enie takie — jak ju wy ej wielokrotnie wskazano — ma w pierwszej kolejnosci wystgpi¢
wzgledem uogolnionej i obiektywnej, rynkowej warto$ci danego przedmiotu zamowienia.

Jednak e samo stwierdzone — jakimikolwiek metodami — zani enie ceny w stosunku do ww.
wartosci, nie wystarcza do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Mianowicie, zgodnie z
regulacjg art. 90 ustawy, wykonawca ma mo liwo$¢ niejako wyttumaczenia sie z zani enia swojej ceny w
stosunku do wartosci przedmiotu zamoéwienia. Zastane obni enie ceny skutkowac bedzie odrzuceniem
oferty z powodu zaoferowania ceny ra gco niskiej tylko wtedy, gdy wykonawca nie przedstawi
stosownych wzgleddw, ktére na takie obni enie pozwolity i wyjadniajg realizacje zamédwienie za cene
ni sz3 ni jego ogdlna warto$¢ rynkowa.

Instytuciji wyjasnien opisanej w art. 90 ust. 1 Pzp jako ,wyjasnienia elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokosS¢ ceny” nie nale y interpretowaé nazbyt dostownie. W tresci powotanego przepisu
ustawodawcy chodzito o wyjasnienie i ustalenie w jaki spos6b wyceniono catg oferte (np. przez
wyjasnienie w jaki sposob wyceniono jej najdro sze elementy), a nie tylko o wyjasnienie kwestii, co
doktadnie jest oferowane. Natomiast ustalenie jakie sg rzeczowe elementy oferowanego Swiadczenia i
zamierzony sposoéb ich wykonania (o ile nie zostaty narzucone w tresci SIWZ) ma znaczenie jako punkt
wyjscia do ich wyceny, co zresztg w wielu przypadkach wcale nie jest potrzebne (np. w sytuacji gdy
Swiadczenia wszystkich wykonawcow dostatecznie opisano w tresci oferty albo sg takie same).

W ramach gdania, sktadania i oceny rzeczonych wyjasnien nie nale y wiec ograniczac¢ sie jedynie do
wyjasniania elementow oferowanego Swiadczenia, ale wyjasnia¢ wszelkie okolicznosci, ktore rzutujg na
wycene oferty danego wykonawcy. Na przyktad bedg to w szczegdéInosci okolicznosci wskazane w art. 90
ust. 2 ustawy. Przede wszystkim jednak, czesto podawang w ramach wyjasnien wykonawcow
okoliczno$cig uzasadniajacg skalkulowanie ceny ofertowej na okreslonym poziomie, moga by¢ informacje
na temat kosztéw danego wykonawcy, ktére dla wykonania przedmiotu zamodwienia poniesie. Rzeczowe,
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konkretne i przede wszystkim wiarygodne informacje w zakresie ww. kosztéw (lub brak informacji tego
typu) przewa nie wystarczg dla przesgdzenia charakteru oferowanej ceny.

Odnos$nie powy szego zauwa y¢ nale y, i jakkolwiek nie ka da cena ofertowa skalkulowana
poni ej indywidualnych kosztéw wykonania zamoéwienia da podstawe do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp (np. ze wzgledu na fakt, i cena jest wy sza ni rynkowa warto$¢ przedmiotu zamoéwienia, uzyskania
przez wykonawce pomocy publicznej, etc...), to jednak w wiekszosci przypadkéw tak sie stanie (ceny
ofertowe znacznie ni szych ni rynkowa wartos¢ przedmiotu zaméwienia sg przewa nie wynikiem
niedoszacowania kosztéw, a nie adnych szczegdélnych witasciwosci wykonawcy). Natomiast adna cena
pokrywajgca takie koszty nie powinna zosta¢ uznana za ra gco niska.

W tym miejscu nale y dopetni¢ przedstawione definicje i charakterystyki instytuciji ceny ra aco
niskiej o jej ujecie kosztowe (przy wykorzystaniu terminologii rachunkowej i ekonomicznej). Jak wskazano
powy ej, ustalenie stopnia pokrywania przez cene ofertowg kosztéw wykonawcy zwigzanych z
wykonaniem danego zamédwienia jest jednym z wyznacznikow charakteru zaoferowanej ceny — cena
pokrywajgca takie koszty, nawet przy jej zani eniu w stosunku do cen rynkowych, ceng ra gco niskg w
rozumieniu ww. przepisu z pewnoscig nie jest. Do rozstrzygniecia i okreslenia pozostajg jednak w tym
zakresie kwestie: jakie wiasciwie koszty wykonawcy cena ofertowa ma pokrywaé, w jaki sposob wptywaé
na jego wynik finansowy i w jakim stosunku pozostawaé¢ do dolnej granicy ceny lub nawet w jakim stopniu
i czy w ogole cena ofertowa powinna przybli a¢ cate przedsiebiorstwo do przekroczenia progu
rentownos$ci. Dodac przy tym nale y, i sg to kwestie bardzo czesto, przynajmniej posrednio, rozstrzygane
w orzecznictwie dotyczacym ra gco niskiej ceny — jakkolwiek przewa nie w innym ujeciu
terminologicznym lub tylko per facta concludenta.

Odpowiedzi na powy sze poszuka¢ mo na w praktyce stosowania prawa konkurenciji, gdzie
pojecie ra gco niskiej ceny rownie wystepuje. Mianowicie w art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), zwanej dalej ,UOKIK”,
wskazuje sie, i zakazane ustawg nadu ywanie pozycji dominujgcej mo e polega¢ miedzy innymi na
narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygérowanych albo ra gco niskich.



Jakkolwiek proste przenoszenie znaczenia i niejako mechaniczne przyjmowania to samego
znaczenia takich samych termindéw u ywanych w ré nych aktach prawnych, nie zawsze jest mo liwe do
utrzymania przy zastosowaniu innych metod wykfadni ni tylko wykfadnia literalna, to jednak postulat taki
znajduje oparcie wiasnie w wyktadni tego typu. Przy czym wskazac nale y, i w $wietle ustalonego
orzecznictwa SN wyktadnia literalna jest rodzajem wyktadni, ktorej przy ustalaniu znaczenia normy
prawnej nale y da¢ pierwszenstwo. Ponadto zgodnie z § 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie zasad techniki prawodawczej (Dz. U. Nr 100, poz. 908) do oznaczenia
jednakowych poje¢ u ywa sie jednakowych okreslen, a ré nych poje¢ nie oznacza sie tymi samymi
okresleniami. | jakkolwiek powszechna jest praktyka postugiwania sie przez ustawodawce w aktach
prawnych z ré nych gatezi prawa tymi samymi terminami w odmiennym znaczeniu, nie oznacza to, i
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zasady i postulaty spéjnosci systemu prawa i jego jednorodnosci, znajdujgce zastosowanie zaréwno de
lege ferenda, jak i de lege lata, powinny zosta¢ zarzucone. Przede wszystkim jednak nale y zwrécic¢
uwage na podobienstwo celéw obu regulacji (Pzp i UOKIiK). W obu przypadkach zakaz stosowania cen
ra gco niskich ma na celu zapewnienie zachowania zasad uczciwej konkurencji pomiedzy
przedsiebiorcami (odpowiednio w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i na rynku wiasciwym).

W decyzjach Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wsréd kryteridw
symultanicznie stosowanych do oceny i ustalania charakteru rozpatrywanych nieuczciwych cen, zaréwno
nadmiernie wygérowanych, jak i ra gco niskich, podkreslana jest szczegdélna waga kryterium kosztowego.

Na przyktad w uzasadnieniu decyzji Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2013 r. Nr RBG-51/2013
wyra ono nastepujgce stanowisko, ktdre nieomal e wprost mo e znalez¢ odniesione do kwestii badania
ceny ra gco niskiej w zaméwieniach publicznych:

LUstawa o ochronie konkurencji i konsumentow nie wprowadza adnych jednoznacznych kryteriow
pozwalajgcych na dokonywanie oceny, czy analizowana cena stanowi cene nieuczciwg. W literaturze
przedmiotu wskazuje sie, e wwarunkach gospodarki rynkowej, w ktérej, co do zasady, cena powinna
by¢ wypadkowg procesdw swobodnego rownowa enia sie popytu i poda y, trudno jest przypisac
przedsigbiorcy narzucanie cen zarowno ,ra aco niskich’, jak i ,nadmiernie wygorowanych’, a to wskutek
braku jednoznacznych, obiektywnych miernikdw poziomu ceny ,wasciwej” czy ekwiwalentnej w
rozumieniu kodeksu cywilnego. W zwigzku z tym, kwalifikacja, czy dana cena jest nieuczciwa, ma
charakter ocenny i nale y do orzecznictwa. Nale y zatem odnies$¢ sie do metod ekonomicznych
wskazanych we wezesniejszych rozwa aniach. Prawidfowa ocena ustalania ceny przez przedsigbiorce
dominujgcego wymaga zatem zbadania relacji przychody-koszty w danej firmie lub w danym segmencie
rynku. Wobec powy szego Prezes UOKIK przeprowadzit kalkulacje kosztéw i przychodéw Swiadczenia
ustug regularnego przewozu osob przez Arrive na wyznaczonych liniach komunikacyjnych.”

W ramach postepowania administracyjnego poprzedzajacego wydanie ww. decyzji Prezes
UOKIK przede wszystkim ustalit poziom kosztow zmiennych strony, przeciwko ktorej wszczeto
postepowanie antymonopolowe, a cene ra gco niska okreslat wtasnie jako niepokrywajgca kosztow
zmiennych (kosztow zale nych od wielkosci produkcji/ustug). W uzasadnieniu decyzji, odwotujgc sie do
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE, wskazano m.in., i wszystkie ceny niepokrywajgce kosztow
zmiennych nale y uznawac za nieuczciwe (tzw. predatory prices), poniewa trudno znalez¢ dla nich
jakiekolwiek inne wyjasnienie ni tylko eliminacja konkurencji. Natomiast ceny mieszczace sie powy ej
kosztow zmiennych, ale poni ej kosztoéw catkowitych (sumy kosztéw zmiennych i statych), sg generalnie
dopuszczalne, chyba, e przedstawione zostang dodatkowe, a wiec inne ni sam poziom ceny wzgledem
kosztow, dowody na to, e ceny te zostaly podyktowane i ustalone w celu eliminacji konkurencji. (Trybunat
Sprawiedliwosci UE w taki sposéb wypowiedziat sie odno$nie kwalifikacji kosztow dla stwierdzenia
zani ania cen jako pewnej praktyki antykonkurencyjnej w wyroku C-62/86 z dnia 3 lipca 1991 r. AKZO
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Chemie BV przeciwko Komisji Wspdinot Europejskich, a stanowisko swoje powtorzyt w wyroku C-333/94
z dnia 14 listopada 1996 r. Tetra Pak International SA przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich.)

W odniesieniu do zakresu badania kosztow dziatalno$ci objetej ww. postepowaniem, w
uzasadnieniu decyzji stwierdzono m.in., e w $wietle badan rynkowych, ksztattowanie cen za ustugi
przewozowe na otwartych, konkurencyjnych rynkach, co do zasady powinno odnosi¢ sie do
bezposrednich kosztow zwigzanych z obstugg konkretnych linii, a przyjmowana taryfa powinna
zapewniac pokrycie w catosci kosztéw zmiennych i pewnej czesci kosztow statych. Nie mo na jednak
wymagac pokrywania kosztéw statych, bowiem przedsigbiorstwo w zale nosci od swojej pozycji
konkurencyjnej i sytuacji rynkowej mo e w pewnych okresach stosowac¢ strategie ,przetrwania”,



analogicznie jak na innych rynkach, i zadowala¢ sie sytuacja, w ktérej pokrywa swoje koszty zmienne.

Podobnie orzeczono w decyzji Prezesa UOKIK z 31 grudnia 2007 r., Nr RGD-46/2007, gdzie co
prawda stwierdzono niemo liwo$¢ zastosowania kryterium kosztowego do oceny charakteru ceny
przedsigbiorcy ze wzgledow dowodowych (brak odpowiednich danych rachunkowych w przedmiocie
kosztéw pochodzacych od przedsiebiorcy), ale podkreslono, i jest to narzedzie ,efektywne i u yteczne”.
Kryterium to okreslono jako ,kryterium kosztowo-cenowe” zaproponowane przez Ph. Areeda i D.F.
Turner'a. Zgodnie z tym kryterium ceng legalng (uczciwa) jest nie tylko cena wy sza od $redniego
jednostkowego kosztu catkowitego, ale i cena nie ni sza od $redniego jednostkowego kosztu zmiennego;
natomiast cena ni sza od Sredniego jednostkowego kosztu zmiennego powinna zosta¢ uznana za ra gco
niska, a przez to nieuczciwg i nielegalna.

Powy sze ujecie ceny ra gco niskiej mo e i powinno zostaé¢ zastosowane do zaméwien
publicznych. | tak w aspekcie kosztowym cena ra gco niska powinna zostaé zdefiniowana jako, co do
zasady, niepokrywajaca Ssredniego jednostokowego kosztu zmiennego wykonania oferowanych dostaw,
ustug lub rob6t budowlanych. W innym ujeciu mo na wyrazi¢ to w nastepujacy sposéb: cena ra gco
niska, to cena pogarszajgca wynik finansowy przedsiebiorstwa. Natomiast cena sprzeda y pokrywajgca
koszty zmienne danego asortymentu wyniku finansowego nie pogarsza. Cena taka nie wptywa ujemnie
(przynajmniej bezpos$rednio) na wynik finansowy przedsigbiorstwa — innymi stowy sprzeda przez nig
pokrywana nie generuje strat.

Przy czym stosujgc ww. definicje nale y mie¢ na wzgledzie, e definicje bez wyjatkow na gruncie
prawa wiasciwie nie wystepujg (Omnis definitio in iure civili periculosa est: parum est enim, ut non subverti
potest - D.50.17.202). Tak jak w przypadku prawa konkurencji wyjatkiem mo e by¢ wymaganie, aby
stosowana cena sprzeda y przynajmniej w czesci zostata skalkulowana na poziomie pomiedzy
jednostkowym kosztem zmiennym a jednostkowym kosztem catkowitym (koszty zmienne + state) —w
przypadku wykazania szczegdlnie ,nieuczciwego” celu jej skalkulowania tylko na poziomie jednostkowych
kosztow zmiennych. Tak te w przypadku instytucji ceny ra gco niskiej w szczegdlnych okolicznosciach
danego przypadku mo na postulowa¢ i egzekwowac pokrycie przez cene ofertowg czesci kosztow
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statych (ale tylko okre$lonych segmentdw tych kosztéw zwigzanych bezposrednio z dang produkcjg czy
ustugami identyfikowanych w ramach rachunku kosztow). Jednak e, jak ju wskazano, dla uznania, e

cena ofertowa nie jest ra gco niska, definicyjng zasadg jest wystarczalnos¢ jej skalkulowania na poziomie
kosztéw zmiennych, natomiast ka dy postulowany przypadek odstepstwa od zasady nale y

indywidualnie oceni¢ i uzasadni¢. Na przyktad takim uzasadnieniem mo e by¢ zastana specyfika i rodzaj
danych kosztow statych, ich klasyfikacja i zachowanie, zwigzane ze specyfikg przedmiotu zamowienia czy
dziatalno$ci sktadajgcego oferte wykonawcy.

Brak natomiast normatywnych podstaw do upatrywania w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
instrumentu do weryfikacji catosciowej kondycji ekonomicznej sktadajgcego oferte wykonawcy,
racjonalnosci jego catej dziatalnosci oraz zabezpieczenia, e nie zbankrutuje w trakcie realizaciji
zamowienia albo nie porzuci zamoéwienia i wykona je nale ycie. Oczywiscie w pewnym zakresie instytucja
ra gco niskiej ceny zabezpiecza rownie powy sze, jednak e jest to jej efekt posredni oraz realizowany
na pewnym poziomie granicznym — tylko na poziomie kosztéw wykonawcy zwigzanych bezposrednio z
wykonaniem danego zaméwienia, a na dodatek goérng granice mo liwosci ich badania ogranicza rynkowa
warto$¢ przedmiotu zaméwienia.

Zresztg powy szy, raczej faktyczny”, ni znajdujgcy oparcie w przepisach Pzp, postulat ochrony
interesu zamawiajgcego zwigzanego z zabezpieczeniem realizacji zamowienia przez odrzucanie ofert,
ktérych cena mo e sugerowac, i nie gwarantujg nale ytego wykonania zamowienia, znajduje
zastosowanie w przypadku tylko niektorych rodzajow zamowien. Rzeczywiscie, np. w przypadku
skomplikowanych robét budowlanych, ich przerwanie w trakcie wykonywania mo e nies¢ za sobg
powa ne, negatywne konsekwencje, a ich inwentaryzacja i dokonczenie przy pomocy innego wykonawcy
mo e by¢ bardzo kiopotliwe. Natomiast np. w przypadku prostych i nie nazbyt pilnych dostaw,
zamawiajacy bedg zainteresowani uzyskiwaniem cen jak najni szych (nawet ra gco niskich), nie
ponoszac przy tym adnego ryzyka i konsekwencji zwigzanych z ich nienale ytym wykonaniem, ktére w
takim przypadku skutkowato bedzie po prostu brakiem odbioru, wypowiedzeniem umowy i powtorzeniem
zakupu. W takich przypadkach pozostaje jedynie cel gtdwny instytucii ra gco niskiej ceny, ktory wpisuje sie
w gtdwne cele ogolne prawa zamdwien publicznych i prawa konkurencji (w wielu krajach UE zaméwienia
publiczne sg czescig prawa konkurencji) — jest to ochrona interesu publicznego polegajgca na ochronie
uczciwej konkurenciji na rynku, ktéra przez oferowanie i przyjmowanie cen nieuczciwych jest zagro ona.

Weryfikacja ogolnej kondycji wykonawcy i jego wiarygodnosci ekonomicznej oraz zdolnosci do
finansowania swojej dziatalnosci, winna by¢ dokonywana na poziomie stawiania warunkow udziatu w



postepowaniu, a nie badania ceny ofertowej za dany przedmiot zamowienia. Postulat przeciwny
oznaczatby, i wykonawcy znajdujacy sie w ztej kondyciji finansowej, ktérej nie zweryfikowano w ramach
warunkéw udziatu w postepowaniu, nie mogliby sktadaé ofert konkurencyjnych i odpowiadajgcych
warto$cig przedmiotowi zamowienia, poniewa przy ich pomocy musieliby pokrywac¢ wszystkie
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dotychczasowe straty i zobowigzania oraz gwarantowac przekroczenie progu rentowno$ci przez cate
przedsiebiorstwo.

Powy sze, zdaje sie, zakladat Odwotujgcy Bys przedstawiajgc ,Opinie o sytuacji finansowej
Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w Warszawie Spétka z 0.0.” autorstwa dr hab. prof. SGH
A Coieiiens i dr hab. prof. SGHZ............ [CT— , gdzie wyliczono minimalng cene
jednostkowa za odbior i zagospodarowanie tony odpaddw konieczng dla przekroczenia przez MPO progu
rentownos$ci na poziomie 497 zt. Opinia ta zostata uwzgledniona w materiale dowodowym i oceniona
przez lzbe — stwierdzono, e sporzgdzona zostata na takim poziomie ogélnosci odnoszgcym sie do
sytuacji finansowej MPO, i nie wynikajg z niej adne przydatne informacje na temat kosztéw wykonania
przedmiotowego zamowienia majgce ewentualnie znaczenie dla orzekania w przedmiocie ra gco niskiej
ceny, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Jak ju wskazano, instytucja ceny ra gco niskiej w ujeciu przedstawionym powy ej gwarantuje
zachowanie podstawowej zasady europejskiego systemu zaméwien publicznych jaka jest rowna i
uczciwa konkurencja pomiedzy wykonawcami (wyra ona w art. 7 ust. 1 Pzp), w tym przypadku przez
zapobieganie przyjmowania cen nieuczciwych. W przedstawionym stopniu i zakresie zabezpiecza
roéwnie interesy zamawiajacego, przez zapobieganie przyjmowania ofert, ktdrych realizacja bezposrednio
spowoduje pogorszenie wyniku finansowego wykonawcy (nie pokryje charakteryzowanych powy ej
kosztow wykonania zamoéwienia) i w ten sposob stanowi¢ bedg zagro enie do prawidtowego i
niezaktdconego wykonania zamoéwienia. U podstaw tej instytuciji nie le g jednak wcale ujmowane w
sposob publicystyczny, a nieuchwytne ekonomicznie i prawnie, zto enia i cele jakoby poziom oferowanej
ceny winien dawa¢ gwarancje, e wykonawca z pewnoscig ,nie zejdzie z placu budowy”, a zwlaszcza
osiggnie dodatni wynik finansowy na catej swojej dziatalnosci i znajdzie w niej petne pokrycie dla
wszystkich swoich kosztéw statych na przestrzeni catego okresu realizacji zaméwienia publicznego. Tym
bardziej, e dla kalkulacji cenowych zakiadajgcych pokrycie jednostkowego koszu zmiennego produktu,
mo na znalez¢ szereg uczciwych i racjonalnych uzasadnien, np. takich jak wskazywane w powotywane;j
decyzji Prezesa UOKIK strategie przetrwaniowe.

Nie sposéb przyjac jakichkolwiek normatywnych progdw i postulatéw co do stopnia mary
pokrycia, na poziomie ktorej wykonawca powinien skalkulowac¢ swojg ceng (poza minimalnymi
postulatami aby byta to co najmniej tzw. mar a | stopnia, wynikajgcymi z przedstawionej wy ej kosztowej
definicji ceny ra gco niskiej). W szczegolnosci trudno wskazac jaka$ konkretng mar ¢ Il lub Il stopnia
jako powinng przy danym zaméwieniu. Jak ju podniesiono, podstawowym kosztowym kryterium
definicyjnym ceny ra gco niskiej jest niepogarszanie przez dang sprzeda (oferte) wyniku finansowego
przedsiebiorstwa. Tylko w tym zakresie normatywnie zapewniana jest uczciwo$é ceny oraz minimum jej
racjonalnosci, i tylko w takim stopniu zabezpieczane sg tu interesy zamawiajgcego. Natomiast na pytanie
w jakim stopniu w $wietle przepiséw ustawy cena ofertowa miataby poprawia¢ wynik finansowy
przedsiebiorstwa i zbli a¢ je do przekroczenia progu rentowno$ci odpowiedzie¢ nie sposéb. Zresztg na
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pytanie to winni odpowiada¢ sobie w ka dym przypadku menad erowie przedsiebiorstw
przygotowujgcych oferty przetargowe, a nie zamawiajgcy w trakcie badania ofert.

Ponadto przy ré nych metodach badania ogélnej kondycji finansowej przedsigbiorstwa i ré6 nych
sposobach ujmowania ryzyka w rachunkowosci zarzadczej, nie sposéb wyliczyé i wskaza¢ pewnego
poziomu ceny za jednostkowe zamowienia (nawet znaczne), ktéry miatby zapewnia¢ bezproblemowg
dziatalno$¢ przedsiebiorstwa i takowe wykonanie zaméwienia.

Na marginesie, jakkolwiek bez przeprowadzania jakichkolwiek pogtebionych badan rynkowych,
mo na zaryzykowac teze, e dziatajgce na rodzimym rynku firmy w wigkszosci przypadkow nie porzucajg
kontraktéw publicznych z powodu niepokrywania przez otrzymywane wynagrodzenia swoich kosztow
statych, ale raczej z powodu, i zaoferowane ceny byty lub okazaty sie ni sze ni koszty zmienne. Dla
przyktadu wskazac tu mo na najbardziej nagtasniane medialnie przypadki wielkich rob6t budowlanych,
zwilaszcza liniowych, gdzie koszty state stanowig znikomy procent kosztow ponoszonych przez
przedsiebiorstwa tej bran y. Do tzw. zej$¢ z placu budowy albo nawet bankructw na rynku dochodzito
wiec z powodu zaoferowania cen ra gco niskich, tj. niepokrywajgcych kosztéw zmiennych, a strat



generowanych na danej sprzeda y przez tego typu nieuczciwe ceny, wykonawcy nie byli w stanie
subsydiowa¢ krzy owo. Ewentualnie do zdarzen takich dochodzito nie z powodu zaoferowania cen

ra gco niskich, ale cen, w ktorych nie skalkulowano pewnych ryzyk zwigzanych z wykonaniem
zamobwienia, np. ze wzgledu na gwattowny wzrost kosztow zmiennych w trakcie realizacji zaméwien,
zwigzany np. z majagcym miejsce skokiem cen asfaltu i innych materiatow budowlanych.

Wracajgc do instytucji wyjasnien zaoferowanej ceny oraz oceny takich wyjasnien, Izba wskazuje,
i podstawg i powodem wszczecia procedury wyjasniajgcej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy, jest nic
innego, jak uznanie przez zamawiajgcego, e dana cena ofertowa jest znacznie ni sza ni warto$¢ jego
przedmiotu zaméwienia. To wystgpienie okreslonych faktow, czy powziecie informacji, wskazujgcych na
mo liwo$¢ ziszczenia sie przestanki odrzucenia oferty opisanej w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, prowadzi po
stronie zamawiajgcego do obowigzku wezwania wykonawcy do zto enia wyjasnienh, a w nastepstwie, po
stronie wykonawcy, do ich przedstawienia. Sam obowigzek przedito enia wyjasnien w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego, sankcjonowany jest przez przepis art. 90 ust. 3 ustawy, ustanawiajgcy
samodzielng przestanke odrzucenia oferty w przypadku braku przedto enia wyjasnien (w ogdle braku
wyjasnien dotyczacych ceny, a nie wyjasnien lakonicznych czy z innych powoddw niesatysfakcjonujgcych
zamawiajagcego). Natomiast wyjasnienia ogdlnikowe, lakoniczne czy niewiarygodne, a wigc takie, ktore nie
wykazujg mo liwo$ci wykonawcy do skalkulowania ceny poni ej wartoSci przedmiotu zamaoéwienia,
powinny stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp (co wielokrotnie
wskazywano w co najmniej kilkudziesigciu wyrokach sgdéw okregowych i KIO). OczywiScie wyjasnienia
tego typu doprowadzg do skutku w postaci mo liwosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4,
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tylko w wypadku, gdy rzeczywiscie zani enie ceny ofertowej w stosunku do warto$ci przedmiotu
zamoOwienia ma miejsce.

Reasumujac, dopiero po otrzymaniu wyjasnien wykonawcy w przedmiocie wyceny jego oferty i
po ich ocenie, zamawiajgcy mo e zadecydowac o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Uprzednie zastosowanie procedury wyjasniajgcej cene, w ramach ktorej wykonawca bedzie miat
mo liwo$¢ wyjadnienia wszystkich okolicznosci zwigzanych z kalkulacje jego ceny, jest w tym przypadku
obligatoryjne i nie mo e zosta¢ pominiete, na co wskazuje zarowno redakcja przepisu krajowego (art. 90
ust. 1 Pzp), jak te orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE (vide: wyrok ETS z dnia 22 czerwca 1989
r., sygn. C-103/88). Ewentualnie, w przypadku gdy wyjasnienia nie zostang przedto one, albo z samej ich
tresci wynika, e cena jest ra gco niska (wykonawca podat tam okoliczno$ci powy sze potwierdzajace,
np. wskazat, e w ogdle nie uwzglednit w swojej kalkulacji cenowej jakiejs zasadniczej, wa gcej kosztowo
czesci zamowienia lub zani yt warto§é kosztéw z nig zwigzanych), zamawiajacy odrzuca oferte na
podstawie art. 90 ust. 3 ustawy. Natomiast prawidtowo$¢ zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp jako
przestanki odrzucenia oferty, warunkowana bedzie przez ocene catoksztattu okolicznosci sprawy
zwigzanych zaréwno z ustaleniem warto$ci samego zamowienia, jak te wiarygodnoécig i rzeczowoscig
wyjasnien wykonawcy w przedmiocie jego indywidualnych mo liwosci i okoliczno$ci zaoferowania ceny
obni onej w stosunku do warto$ci przedmiotu zaméwienia.

Zasadniczg trudno$¢ oraz wiele kontrowersiji przy ocenie prawidtowosci zastosowaniu art. 89 ust.
1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 1i 2 ustawy, stwarza rozktad cie aru dowodu, co do ustalenia i wykazania
ww. okolicznosci, a tak e ustalenie momentu (postepowanie o udzielenie zamoéwienia versus
postepowanie odwotawcze), w ktérym okolicznosci te moga, czy te powinny byé wykazywane.

Generalnie, wskazane wy ej przepisy ustawy i Kodeksu cywilnego dotyczgce rozkiadu cie aru
dowodu, nie doznajg wytgczenia. Danych okoliczno$ci dowodzi¢ powinna wiec strona, ktora je podnosi i
na nie sie powotuje, a wiec strona, ktéra wystgpienie danych faktéw wywodzi, a nie im przeczy (Ei
incumbit probatio qui dicit, non qui negat). Przy czym dla stwierdzenia wystgpienia ceny ra gco niskiej,
szerokie zastosowanie znalez¢ moga ré norakie domniemania faktyczne z tym zwigzane ( adnych
domnieman prawnych adekwatne przepisy w tym zakresie nie przewidujg), a wiec wnioskowania o
wystgpieniu jednych faktow, na podstawie faktéw innych.

Przy czym zaznaczy¢ nale y, i fakty stanowigce podstawe samego domniemania wystgpienia
ceny ra gco niskiej winny wystgpi¢ w stosownym nagromadzeniu i wadze, aby wystgpienie domniemania
uzasadni¢. W szczegolnosci podstawg takiego domniemania nie jest samo wezwanie wykonawcy do
zto enia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp niewsparte dodatkowymi, indywidualnie ocenianymi dla
danego postepowania okolicznosciami wskazujgcymi na wy szg ni cena ofertowa warto$¢ przedmiotu
zamowienia, wystepujacymi w odpowiednim konteksScie i nagromadzeniu, np. takimi jak: poréwnanie cen
ofertowych zfo onych w postepowaniu, otrzymaniem niewiarygodnych i lakonicznych wyjasnien
wykonawcy, roé nicami pomiedzy ceng oferowana, a wystepujgcymi na rynku cenami za wykonanie
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zamoéwien takich samych czy podobnych, efc... Najbardziej zaawansowanym i akuratnym sposobem
wykazania warto$ci przedmiotu zamowienia bedzie oczywiécie analityczne ustalenie zakresu
wymaganych przy danym zaméwieniu naktadéw materiatowych, pracy czy innych niezbednych do jego
wykonania czynnikow kosztotworczych, a nastepnie ich rynkowej warto$ci.

Jak ju wskazano, oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp w przypadku, gdy z
informacji zawartych w wyjasnieniach wynikato potwierdzenie zaoferowania ceny ra gco niskiej — przepis
nie referuje natomiast do braku wykazania przez wykonawce, i cena ra gco niska nie jest. Wyjasnienia
ogodlnikowe lub lakoniczne nie bedg wiec wcale, same w sobie, bezposrednim dowodem
potwierdzajgcym, i zaoferowana cena jest ceng ra gco niska, jednak e mogg stac sie jedng z podstaw
domniemania w tym przedmiocie, uprawniajgcego do odrzucenia oferty z tej przyczyny na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Wyjasnienia tego typu, zwtaszcza w zestawieniu z innymi ,poszlakami” wystgpienia
ceny ra gco niskiej, moga przesadzi¢ o koniecznosci zastosowania ww. przepisu. Przy czym jeszcze raz
podkresli¢ nale y, i samo zwrdcenie sie zamawiajgcego o zio enie tego typu wyjasnien adnego
domniemania faktycznego nie tworzy — stanowi tylko wyraz podjetych przez zamawiajacego podejrzen,
co do charakteru ceny oferowanej (z powodu stwierdzonej przez zamawiajgcego ré nicy w stosunku do
wartosci przedmiotu zaméwienia) i probe ich obligatoryjnego wyjasnienia na tej drodze. Przy przeciwnej
konstatacji nale atoby np. przyja¢, i w przypadku zwrédcenia sie przez zamawiajgcego do najdro szego
wykonawcy, ktérego cena — co mo na stwierdzi¢ bez adnego postepowania wyjasniajgcego — jest
horrendalnie zawy ona w stosunku do warto$ci przedmiotu zamowienia, réwnie powstawatoby, contra
factum, domniemanie faktyczne, e jego cena jest ra gco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Idealnym i zupetnym wykazaniem powstania zani enia cenowego w stosunku do wartosci
przedmiotu zamowienia jest wykazanie cen danego zakresu zamoéwienia obowigzujgcych na rynku.
Zresztg wykazanie, i zaoferowana cena nie jest ceng tego typu, réwnie mo e polega¢ na tym samym.
Mianowicie — jak ju wskazano powy ej — wykazanie, i cena danej oferty jest ceng rynkowa, powoduije,

e nie ma dalszej potrzeby dowodzenia jakichkolwiek okolicznosci wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp,
uzasadniajgcych jej obni enie w stosunku do rynkowych kosztéw wykonania zamowienia i cen
rynkowych w tym zakresie. Zastrzec przy tym nale y, i rynek i dyktowany przezen poziom cen, w
wigkszosci przypadkdéw uzna¢ mo na za ostateczng miare realnej warto$ci wszelkich dajgcych sie
wyceni¢ dobr i ustug.

Dopiero w przypadku wystgpienia faktu zani enia ceny oferowanej w stosunku do wartosci
przedmiotu zamowienia konieczne bedzie wykazywanie i ustalanie wszelkich okolicznosci zwigzanych z
mo liwo$cig obni enia ceny, w tym odnoszacych sie do indywidualnych kosztow wykonawcy zwigzanych
z wykonaniem danego zamoéwienia.

Przy czym ze wzgledu na przebieg i specyfike postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego i ocene r6 nych czynnosci przez jego uczestnikow podejmowanych, ré ne bede rownie ich
role procesowe w postepowaniu odwotawczym i zwigzana z nimi specyfika prowadzonego postepowania
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dowodowego. R6 na bedzie wiec rola i cele zamawiajgcego w tym zakresie, inna rola odwotujgcego
dowodzacego okolicznosci wskazujgcych, e zaoferowana przezen cena ra gco niska nie jest, a jeszcze
inna odwolujgcego, ktdry wykazuije, e ra gco niska jest cena innego wykonawcy (z dodatkowymi

rozrd nieniem sytuacji czy dany wykonawca byt ju wzywany do zto enia wyjasnien w trybie art. 90 Pzp).

Ze wzgledu na bogactwo stanoéw faktycznych bezcelowe jest tworzenie jednego modelu
teoretycznego obejmujacego wszystkie ww. okolicznosci. Na potrzeby danego rozstrzygniecia wystarczy
wiec ujmowac powy sze w odniesieniu do rozpatrywanego przypadku i konkretnych okolicznosci z nim
zwigzanych.

Nale y jednak generalnie wskazac, i w ramach postepowania odwotawczego oceniana jest
prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajgcego. Czynno$¢ taka podjeta zostaje w oparciu o informacije dostepne
zamawiajgcemu, ktére zgodnie z przepisami ustawy mogt 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 witasnych kalkulacji, cech i uwarunkowan... efc., dowodzgce mo liwosci
zaoferowania cen obni onej w stosunku do wartosci zaméwienia, a zamawiajgcy mogt te informacje
oceni¢ i na ich podstawie podjg¢ decyzje, co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Wiadomosci na temat
kalkulacji cenowej wykonawcy oraz indywidualnych, dostepnych wykonawcy okoliczno$ci, ktore takg
kalkulacje umo liwiajg, zamawiajgcy zazwyczaj nie mo e uzyskac i ustali¢ na podstawie innego zrédta ni
sam wykonawca i przede wszystkim informacje te powinien uzyska¢ w stosownym czasie — co pozwoli
mu na dokonanie prawidtowej czynno$ci przyjecia badz odrzucenia oferty — a nie dopiero na etapie



postepowania odwotawczego. Tym samym, co do zasady, wykonawca ju w ramach swoich wyjasnien
sktadanych zamawiajgcemu w odpowiedzi na jego wezwanie, powinien poda¢ dostepne mu
indywidualnie okoliczno$ci i powody, ktére umo liwity skalkulowanie tak niskiej ceny.
Izba natomiast mo e ocenic¢ i stwierdzi¢ w takim przypadku jedynie czy wyjasnienia w tym przedmiocie
byly wystarczajgce, a ich ocena dokonana przez zamawiajgcego prawidtowa. Przynajmniej na takim
zalo eniu opiera sie dominujgce w orzecznictwie sgdéw okregowych i KIO stanowisko w sprawie
konieczno$ci odrzucenia oferty, w przypadku gdy zto one wyjasnienia cenowe byly zbyt niekonkretne,
lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mo liwo$ci zaoferowania przez danego wykonawce ceny tak
niskiej. Z tego wzgledu pomijano uzupetnienia wyjadnierr dokonywane w postepowaniu odwotawczym.
Jak bowiem wskazat Sgd Okregowy w Poznaniu w uzasadnieniu wyroku z dnia 4 czerwca 2008 r., sygn.
X Ga 127/08: ,Wobec wyksztatconej w orzecznictwie zasady odrzucania ofert wykonawcow,
ktorzy zto yli niepetne albo niedostateczne wyjasnienia wtrybie art. 90 ust. 1 p.z.p. powtdrne
umo livianie jednemu z wykonawcdw dokonywania tej czynnosci z pewno$cig naruszytoby
zasade uczciwej konkurencji’.

Przy czym odno$nie powy szego nale y wskazac na rozré nienie sktadania przed Izbg
nowych wyjasnien i podawania faktéw, ktére powinny zosta¢ podane ju zamawiajgcemu — i
ktére z opisywanych wy ej wzgledéw mogg zosta¢ pominiete na etapie postepowania
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odwotawczego — od dalszego wyjasniania i dowodzenia faktow, ktore zostaty ju w
wyjasnieniach podane. Informacje czy dowody tego typu, mogg po prostu generalnie
wzmacnia¢ wiarygodnos¢ wyjasnien zto onych zamawiajgcemu, w r6 ny sposob wplywajac
na ich ocene. Réwnie nie sposdb z gory przesadzi¢, czy dane dowody wnioskowane w
postepowaniu odwotawczym stu g wprowadzeniu do oceny informacji, ktére powinny zostaé
uprzednio, w ramach procedury wyjasniajacej, przedstawione zamawiajgcemu, czy te
dotyczg jedynie faktow i informacji w wyjasnieniach ju podawanych, a stu g wzmocnieniu ich
wiarygodnosci, rozwiewaniu watpliwosci, czy odparciu twierdzen stron przeciwnych
kwestionujgcych ich prawdziwos¢ czy poprawnosé. Z tego wzgledu nie mo na z goéry
wykluczy¢ prowadzenie postepowania dowodowego rownie w kierunku wykazywania
prawidtowosci indywidualnej kalkulacji cenowej wykonawcy przedstawionej w trybie art. 90
Pzp zamawiajgcemu.

Przy czym dodac nale y, i w $wietle najnowszego stanowiska Prezesa UZP
dopuszczalne jest, a w niektorych przypadkach nawet konieczne, wielokrotne wzywanie
wykonawcow do sktadania wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 Pzp. Trudno
przewidywac, czy stanowisko to przyjmie sie w judykaturze. Jednak w rozpatrywanym
przypadku, w zwigzku z uznaniem przez Izbe wyjasnien MPO z dnia 5 wrzesnia 2013 r. za
wystarczajgce dla potwierdzenia ,poprawno$ci’ zaoferowanej ceny, zbedne stato sie
rozstrzyganie o mo liwosci/koniecznosci nakazania Zamawiajgcemu ponownego wzywania
wykonawcy do zto enia wyjasnien w przedmiocie poziomu zaoferowanych cen.

Reasumujac stwierdzi¢ nale y, i w ramach oceny wystgpienia przestanki odrzucenia
oferty ze wzgledu na ra gco niska cene, w postepowaniu odwotawczym mogg by¢ badane
okolicznosci warunkujgce w Swietle przepisdw czynno$¢ zamawiajgcego: wartos¢ przedmiotu
zamoOwienia stanowigca punkt odniesienia dla badanej ceny, a tak e zto one zamawiajgcemu
wyjasnienia wykonawcy w przedmiocie sposobu jej kalkulacji i okolicznosci w nich
podnoszone.

Na marginesie mo na jeszcze dodac, i trudno generalnie dekretowac¢ optymalny i powinny
ksztalt czy zakres wyjasnien w przedmiocie kalkulacji ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu
prezentowania okoliczno$ci umo liwiajgcych mu jej zaoferowanie. W szczegdlnosci w zale nosci od
indywidualnych okoliczno$ci sprawy, zwtaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych informacji, bedzie
mo na ocenic i przyjg¢ konieczny sposob i stopien uwiarygodnienia podawanych danych. Nie mo na
wiec z gory przesadzi¢ czy w danym przypadku konieczne byto przedstawianie wraz z wyjasnieniami
stosownych dowodéw czy te wystarczajgce byto tylko wskazanie i powotanie okreslonych informacji.
Przy czym przyja¢ mo na raczej, i co do zasady, przedmiotem wyjasnien jest podawanie konkretnych
informacji (np. co do sposobu kalkulacji kosztowej), a nie prowadzenie przez wykonawce postepowania
dowodowego. Mo na natomiast sformutowac jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasnien
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wykonawcow powinien byé bezwzglednie egzekwowany — wyjasnienia powinny by¢ konkretne.
Stosowana powszechnie w dokumentach tego typu beletrystyka polegajgca na mno eniu ogolnikéw o



wielkim do$wiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji kosztow,

wdro eniu niezwykle nowoczesnych i energooszczednych technologii, posiadaniu wykwalifikowanej acz
taniej kadry, efc... przewa nie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie informacji o adnych mo liwych do
uchwycenia warto$ciach ekonomicznych. Jako taka, mo e by¢ traktowana jedynie jako dopetnienie i tto
dla bardziej konkretnych i wymiernych danych podawanych w ramach wyja$nien, a nie ich podstawa czy
zasadnicza tres¢. Informacje podawane w wyjasnieniach powinny by¢ wiec na tyle konkretne, aby

mo liwe byto ich przynajmniej przybli one przefo enie na uchwytne i wymierne warto$ci ekonomiczne, a
tak e mo liwa ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci.

Okreslajgc zakres rozpoznania zarzutéw przedmiotowych odwotan podnie$é nale y, i
zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp, Izba nie mo e orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w
odwotaniu. Wynikajacg z powy szej normy prawnej kognicje KIO ujeto w uzasadnieniu wyroku
Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 25 maja 2012 r., sygn. Xl Ga 92/12, w nastepujacy
sposéb: ,Zgodnie z upowa nieniem wynikajgcym z tresci art. 192 ust. 7 ustawy p.z.p., Izba
wladna jest rozpatrywac¢ odwofanie w granicach podnoszonych wjego tresci zarzutéw. Izba nie
mo e zatem orzekac co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu, przy czym
Sstawianego przez wykonawce zarzutu nie nale y rozpoznawac wytgcznie pod kgtem
wskazanego przepisu prawa, ale rownie jako wskazane okoliczno$ci faktyczne, ktore
podwa ajg prawidfowos¢ czynno$ci zamawajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.”
Ponadto jak wskazat Sgd Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18.04.2012 .,
sygn. | Ca 117/12 ,Granice orzekania przez KIO i Sgd sg Scisle okre$lone przez zarzuty
odwofania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktyczney’.

Wiasnie rzeczona podstawa faktyczna, wskazana w odwotaniu w sposob konkretny i
precyzyjny, wyznacza zarzut zawarty w odwotaniu podniesiony, ktéry nadaje sie do
uwzglednienia przez zamawiajgcego (w ramach instytucji uwzglednienia odwotania, o ktorej
mowa w art. 186 Pzp), a tak e do rozpoznania przez Izbe.

Ustawa nie definiuje pojecia zarzutu, u ytego w ww. przepisie. Niemniej jednak, w
Swietle catoksztattu regulaciji ustawowej, zwtaszcza w powigzaniu z instytucjg uwzgledniania
odwotania przez zamawiajgcego, przyjgc nale y, e zarzutu nie tworzy samo wskazanie
naruszonych przepisdw prawa, ale przede wszystkim wskazanie okolicznosci faktycznych, na
ktérych zarzut polega i na ktérych sie zasadza. W orzecznictwie powy sze rozpoznane i
opisywane jest najpetniej w odniesieniu do najczesciej podnoszonych w odwotaniach zarzutéw
niespetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu lub niezgodnosci oferty z SIWZ

104

W prezentowanym ujeciu zarzutem nie jest wcale wskazanie na naruszenie przez
zamawiajgcego okreslonego przepisu, albo ogdlne podniesienie, e dany wykonawca nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu lub jego oferta jest niezgodna z tre$cig SIWZ, nawet
w jakim$ ogdlnie wskazanym wymiarze czy miejscu. W ramach tego typu zarzutow odwotania
konieczne jest, odpowiednio, wskazanie z jakich wzgledéw i w jakim zakresie wykazywane
dos$wiadczenie, potencjat, zasoby, efc... nie odpowiadajg wymaganiom SIWZ w zakresie
warunkdéw udziatu w postepowaniu, a tak e podanie na czym zarzucana niezgodno$¢ tresci
oferty z SIWZ polega, czyli co konkretnie w ofercie jest niezgodne z SIWZi z jakich wzgledow.

Tak e w przypadku zarzutu zaoferowania ra gco niskiej ceny, dla prawidlowego
sformutowania zarzutu nadajgcego sie do rozpoznania przez Izbe, nie wystarczy samo ogdéine
wskazanie, e cena danej oferty jest ra gco niska. W ramach tego typu zarzutu nale y podac
konkretne okolicznosci okreslajgce i opisujgce zani enie ceny w stosunku do przedmiotu
zamébwienia, i ktére o niedopuszczalnym zani eniu ceny ofertowej Swiadczg. Jakkolwiek
trudno generalnie i z géry rozgraniczy¢, co w przypadku zarzutu ra gco niskiej ceny jest
okolicznoscig dany zarzut statuujgcg, a co jedynie argumentem lub dowodem na poparcie
tego zarzutu — ocene tego typu nale y przeprowadzi¢ w odniesieniu do konkretnych
okolicznosci danej sprawy, szczegolnie tresci odwotania — to z catg stanowczoscig nale y
przeciwstawic sie przyjmowaniu do orzekania zarzutow nazbyt ogdinych i lakonicznych, ktore
nie odwotujg sie do konkretnych okolicznosci faktycznych, i ktérych z tego wzgledu
zamawiajacy sensownie oceni¢ i uwzglednic¢ nie mégt (v: wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2013 r.,
sygn. akt KIO 2778/13). Ponadto jak wskazano uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 23 grudnia
2013 r., sygn. akt KIO 2715, KIO 2718, KIO 2726: ,/zba jest uprawniona do oceny
prawidfowosci zachowania Zamawiajgcego (podjetych czynno$ci lub zaniechania czynno$ci),
Jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci prawnych i faktycznych



uzasadniajgcych jego wniesienie. Okolicznosci te majg decydujgce znaczenie ustalenia granic
kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdy konstytuujg zarzut. O ile dowody na mocy art. 190
ust. 1 pzp odwotujgcy mo e przedstawia¢ a do zamkniecia rozprawy, o tyle okoliczno$ci, z
ktorych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich
nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp. W konsekwencji Izba pominetfa
dowody dotyczgce wytgcznie zarzutéw podniesionych dopiero na rozprawie, a tresc¢ ustnych i
pisemnych stanowisk zaprezentowanych w toku postepowania odwofawczego zostata wzieta
pod uwage jedynie w zakresie dodatkowej argumentacji na poparcie zarzutow, ktore byty
zawarte uprzednio wodwofaniu”. W konsekwencji rozpatrywanym wy ej wymienionym
wyrokiem przypadku, Izba pomineta nowe okoliczno$ci dotyczgce ceny ra gco niskiej
niezawarte w odwotaniu, uznajgc je za postawienie nowych zarzutéw w tym zakresie.
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Na wage konkretnego i precyzyjnego wskazania okolicznosci faktycznych, na ktérych
zarzut sie zasadza, wskazuje posrednio okolicznos¢, i przy wiasciwie i wystarczajgco
przedstawionej w odwotaniu podstawy faktycznej zarzutu, jego kwalifikacja prawna mo e by¢
rozszerzana i zmieniana w trakcie postepowania odwotawczego, zaréwno przez
odwolujacego, jak i przez Izbe. Natomiast w odniesieniu do podstawy faktycznej jest to
niedopuszczalne.

W tresci rozpatrywanych odwotan zarzut spetniajgcy powy sze postulaty i tym samym
nadajacy sie do rozpoznania, a dotyczgcy zaniechania odrzucenia ofert zawierajgcych ceny
ra gco niskie, przybrat postac¢ konkretnego i precyzyjnego zakwestionowania jedynie cen
jednostkowych za zagospodarowanie odpadéw komunalnych zaoferowanych przez MPO i
Lekaro oraz wskazania na pewne okolicznosci, ktére $wiadczy¢ mogtly o powstaniu
domniemania, i zaoferowane ceny sg zani one w stosunku do warto$ci przedmiotu
zamowienia (poréwnanie cen ofertowych oraz szacunkowej warto$ci zamowienia).

Mianowicie w odwotaniu By$ w zakresie zarzutu dotyczgcego ceny ra gco niskiej
wskazano jedynie na ré nice pomiedzy warto$cig szacunkowg zamowienia w zadaniach 19
(akuratnie powotang w tresci odwotania Bys i przytaczang powy €j) a cenami zaoferowanymi
w tych zadaniach przez MPO, ktéra miata skioni¢ zamawiajgcego do wystosowania wezwania
do zfo enia wyjasnien w przedmiocie ra gco niskiej ceny. Nastepnie podniesiono, e takie
same okolicznosci, ktdre miaty sktoni¢ zamawiajgcego do wystosowania ww. wezwania,
zaistniaty w przypadku zadania 2 (cena MPO o 50% ni sza od szacunkowej wartosci
zamowienia i 0 15% ni sza od ceny kolejnej oferty). W zwigzku z czym zamawiajgcy miat
obowigzek réwnie w tym przypadku wezwac wykonawce do zfo enia stosownych wyja$nien.

Ponadto w odwotaniu zarzucono, e wyjasnienia zto one przez MPO (zadania 1i9) sg
z pewnoscig ogdlnikowe i lakoniczne, a tak e nie wskazujg obiektywnych czynnikow, ktére
pozwolity MPO na zaoferowanie ceny nierynkowej — w zwigzku z czym sytuacije takg nale y
potraktowac jako brak wyjasnien.

W dalszej kolejnosci, na wypadek niemo liwosci odrzucenia oferty MPO ze wzgledu na
wskazang lakoniczno$¢ wyjasnien, w odwotaniu stwierdzono, i cena zaoferowana przez tego
wykonawce ma charakter ra gco niski w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Nastepnie przedstawiono proste wyliczenie szeregu elementéw przedmiotu
zamobwienia stanowigcych o kosztach jego wykonania, a dalej wskazano, i najwa niejszym
kosztem sposréd wskazanych jest zagospodarowanie odpadéw komunalnych. Po czym
doktadnie opisano z jakich wzgledow i w jakim rozmiarze jednostkowe ceny za
zagospodarowanie tony zmieszanych odpadéw komunalnych zaoferowane przez MPO winny
zostac¢ uznane za zani one oraz podano okoliczno$ci faktyczne z tym zwigzane.
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Na zakonczenie stwierdzono, i rownie koszty innych elementow przedmiotu
zamowienia (w szczegodlnosci transport odpadow i inwentaryzacja POO) zostaty przez MPO
skalkulowane na zbyt niskim poziomie, co sugeruje, e wykonawca nie uwzglednit wszystkich
wymagan wynikajgcych z SIWZ, a w zwigzku z zani eniem ceny za zagospodarowanie
odpadéw, trudno przyjac, i ewentualne koszty zwigzane z transportem i inwentaryzacjg moga
by¢ pokryte z przychodéw za zagospodarowanie. W podsumowaniu zarzutu stwierdzono, e
,0dwotujgcy zarzuca, i MPO nie uwzglednito w swoich kalkulacjach powy ej wskazanych
prawidfowosci rynku zagospodarowania odpadéw komunalnych, co powoduje, i jego cena



ma charakter ra aco niski”. Przy czym podkre$li¢ nale y, i adnych innych ,prawidtowoS$ci
rynku” poza ksztattowaniem sie cen i kosztéw zagospodarowania odpadéw w odwotaniu nie
wskazano. W szczeg6lnosci nie wskazano z jakich wzgledéw i w jakim wymiarze ceny czy
koszty (ewentualne) pozostatych elementéw przedmiotu zaméwienia miatyby zosta¢ uznane
za niedoszacowane i wymagac pokrycia z przychodéw za inne pozycje ofertowe.

W Swietle powy szego Izba uznata, e w odwotaniu KIO 2239/13 zarzucono
wystagpienia ra gco niskich cen w ofercie MPO w zwigzku z zani eniem zaoferowanych cen za
zagospodarowania odpadéw i w takim zakresie ww. zarzut rozpoznano. Wzglednie Izba
odniosta sie podnoszonych w odwotaniu kwestii, i podstawe odrzucenia oferty mogtyby w tym
przypadku stanowi¢ okoliczno$ci zwigzane z poréwnaniem wartoSci szacunkowej zamoéwienia
i cen ofertowych oraz domniemang lakonicznoscig/brakiem wyjasnien ceny zto onych przez
wykonawce.

W podobny sposéb sformutowano zarzuty referujgce do ceny ra gco niskiej w
odwotaniu Konsorcjum Remondis.

Jako okoliczno$ci przesadzajace charakter cen zaoferowanych przez MPO i Lekaro, w
odwotaniu KIO 2240/13 przywotano r6 nice pomigdzy tymi cenami a szacunkowg warto$cig
zamoOwienia i ich porownanie z cenami innych ofert sktadanych w danym zadaniu.

Nastepnie podniesiono, i ,analiza ofert i sytuacji rynkowej MPO i Lekaro pozwala
wskazac konkretne okolicznosci, ktére $wiadczg o zaoferowaniu przez tych wykonawcdw ceny
ra gco niskiej”. W ramach podawania ww. ,konkretnych okolicznosci” stwierdzono, e
zaoferowane przez MPO w zadaniu 9 ceny za odbiér odpadéw komunalnych oraz odbiér i
zagospodarowanie odpadow zielonych sg zbyt niskie i nie gwarantujg pokrycia kosztow.

Dalej wskazano, e przede wszystkim cena za zagospodarowanie odpadéw
komunalnych jest ra gco niska, przy czym w tym miejscu podano i opisano okolicznosci
faktyczne zarzucanego zani enia.
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Réwnie w odniesieniu do oferty Lekaro wskazano i opisano okoliczno$ci faktyczne
zani enia ceny za zagospodarowanie odpadéw. Ponadto wskazano, e w cenie ofertowej
Lekaro w petni nie uwzgledniono istotnych kosztéw odbioru odpadéw z Mokotowa (zadanie 3),
jakie stanowig zakup i rozmieszczenie pojemnikow.

Izba rozpoznata wiec zarzuty odwotania KIO 2240/13 w zakresie zawartym w tresci
odwolania, uznajac, i w odwotaniu zarzuca sie tylko, e cena oferty MPO w zadaniu 9 jest
ra gco niska z powodu zani enia ceny zagospodarowania odpadéw komunalnych, a cena
Lekaro na zadaniu 3 ma taki charakter z powodu zani enia ceny zagospodarowania odpadéw
oraz niedoszacowania kosztow pojemnikdéw przy odbiorze odpadow.

Rozpoznano réwnie pozostate zarzuty odwotania referujgce do instytucii ra aco
niskiej ceny sformutowane w odwotaniu jako zarzuty zaniechania wezwania Lekaro i MPO do
zfo enia wyjasnien (odpowiednio w zadaniach 3 i 4) oraz uznania, e wyja$nienia zto one
przez MPO odno$nie zdania 9 potwierdzaja, e zaoferowana cena nie jest ra gco niska —w
zakresie okolicznosci podnoszonych w pkt Il i IV uzasadnienia odwotania.

Ponadto nale y wskaza¢ w jaki sposéb w odwotaniu Konsorcjum Remondis
sformutowano zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert
MPO i Lekaro z powodu popetnionego czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
Nr 153, poz. 1503 ze zm.) — sprzeda towaréw lub ustug poni ej kosztéw ich wytworzenia.
Pomijajgc liczne cytaty z orzecznictwa, tres¢ odwotania w tym zakresie sprowadza sie
wiasciwie jedynie do podniesienia, e zaoferowano ceny ustug poni ej kosztéw ich
wytworzenia poniewa w tym przypadku sg to ceny ra gco niskie. Takie sformutowanie
zarzutu czyni go wiasciwie wtornym w stosunku do zarzutu dotyczgcego ceny ra gco niskiej i
powoduje niemo liwo$é jego samodzielnego rozpoznania w jakimkolwiek innym ujeciu (v:
wyrok KIO z dnia 16 lipca 2013 r., sygn. KIO 1603/13). Innymi stowy: oddalenie zarzutu
dotyczgcego ceny ra gco niskiej pocigga za sobg oddalenie zarzutu dotyczacego ww. czynu
nieuczciwej konkurenciji.

Reasumujac: zaoferowanych przez MPO i Lekaro cen za transport odpadéw w
odwotaniach nie zakwestionowano, zarébwno w ujeciu poréwnawczym, jak i indywidualnych
kosztéw wykonawcow. Odwotujacy uczynili to dopiero w trakcie postepowania odwotawczego
wykraczajgc w ten sposob poza zakres zarzutéw w odwotaniu stawianych — zarzutow w



rozumieniu opisanym powy €j. Ponadto w odwotaniach nie zakwestionowano w nale yty

sposob prawidtowosci pozostatych cen jednostkowych, pomimo, e w przypadku

inwentaryzacji POO oraz odbioru i unieszkodliwiania odpadéw zielonych wystepowaty w

zlo onych ofertach znacznie wieksze ré nice cenowe ni w przypadku odbioru i

zagospodarowania odpadéw komunalnych. Zresztg postepowania dowodowego w zakresie
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inwentaryzacji POO i odpadéw zielonych strony rownie przed Izbg specjalnie nie
eksponowaty.

Za niezasadne Izba uznata wynikajgce z tresci obu odwotan zarzuty dotyczace
zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania wykonawcow do zto enia wyjasnieh w
przedmiocie zaoferowanych cen (MPO — zadania 2 i 4, Lekaro — zadanie 3), a tak e zarzuty,

i ceny zaoferowane przez MPO i Lekaro we wszystkich zadaniach, ktérych odwotania
dotyczyty, miaty charakter ra gco niskich w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp ze wzgledu na
ra gce zani enie cen zagospodarowania odpaddw, zfo enia niewystarczajgcych wyjadnien
czy poréwnanie cen ofert i szacunkowych wartosci zaméwienh. Za niezasadne uznano réwnie
zarzuty oparte na twierdzeniach jakoby wyjasnienia MPO potwierdzity fakt zaoferowania

ra gco niskiej ceny albo winny zosta¢ uznane za niezto one, a tym samym oferta MPO w
zadaniach 1i 9 powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp.

Przy czym Izba zaznacza, i jakkolwiek formalnie powy sze zarzuty moga by¢ dzielone
i rozré niane, to jednak w tym przypadku wszystkie referujg do podobnych okoliczno$ci
faktycznych. Rozré nienie ww. zarzutéw ze wzgledu na ich odniesienie do naruszanych
przepiséw miatoby jedynie znacznie dla sentencji wyroku uwzgledniajgcego odwotania
wzgledem poszczegdinych czesci zamdwienia — w zadaniach, gdzie nie byta prowadzona
procedura wyjasniajgca, nale atoby nakaza¢ wezwanie przystepujgcych do wyjasnien,
natomiast w zadaniach, gdzie wyjasnienia zto ono, konieczne bytoby nakazanie odrzucenia
oferty MPO. Natomiast ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdwienia (jego jednorodnosc i
jednoczesny podziat na zadania oraz sktadania przez wykonawcow ofert na wiele zadan),
okolicznosci faktyczne, na ktérych zarzuty sie opierajg sg wtasciwie takie same, a czeSciowo
nawet te same. Faktyczne podstawy rozstrzygniecia mogg wiec by¢ w tym przypadku
rozpoznane i przedstawione tgcznie.

Ponadto wydaje sie, i powy sze powigzania i zale noSci pomiedzy zarzutami,
zarbéwno dzielonymi formalnie, tj. ze wzgledu na ich kwalifikacje prawng, jak i przedmiotowo, tj.
ze wzgledu na zadania, ktérych dotyczyty, dostrzegaty rownie strony postepowania. W tym
kontekscie mo na przywotac np. nastepujacg wypowiedz zamawiajgcego zawartg w protokole
rozprawy z dnia 7 marca 2014 r., gdzie zamawiajacy stwierdzit, e ,[...] wprzypadku, gdyby na
podstawie wyjasnien dotyczgcych cen zto onych wzadaniach, gdzie o wyjasnienia wzywat,
powzigt watpliwosci co do poziomu zaoferowanych cen, to wezwatby sktadajgcych je
wykonawcow do wyjasnienia cen ofertowych winnych zadaniach”. Natomiast w odwotaniu Bys
zawarto passus nastepujacy: ,Przypomnienia wwmaga bowiem wtym miejscu, i choc
przedmiot zamowienia zostat podzielony przez Zamawiajgcego na zadania (czesci) to jednak
Loferta” MPO zto ona na poszczegdlne zadania ma charakter kompleksowy wtym znaczeniu,
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i MPO sktadajgc oferty na ré ne cze$ci zamowienia musiato uwzglednic zale no$ci istniejgce
pomiedzy tymi cze$ciami (np. wspdlne instalacje do zagospodarowania odpadéw
pochodzgcych z ré nych zadan i zwigzang z tym koniecznos$¢ podziatu mocy przerobowych
wlasnych instalacji pomiedzy te zadania). Stad, rownie sposéb kalkulowania cen
Jjednostkowych oraz ceny globalnej na inne zadania objete ofertami MPO jest istotng
okoliczno$cig dla dokonania oceny oferty MPO pod katem ra aco niskiej ceny w odniesieniu
do zadania 1, 2i 9.”

Oczywiscie zadekretowane powy ej tgczne rozpoznawanie zarzutéw klasyfikowanych i
dzielonych wedtug naruszen przepisow lub wedtug zadan, na ktére oferty sktadat ten sam
wykonawca, ma ograniczone zastosowanie przy podziale zarzutéw dokonanym wedtug
kryterium wykonawcy, ktérego oferty zarzuty dotycza. O ile bowiem pewne okolicznosci
,0g6Inorynkowe” zwigzane z poréwnaniem wartosci szacunkowych, rynkowych, cenowych,
etc., zaréwno w przypadku MPO, jak i Lekaro bedg to same, to jednak okoliczno$ci dotyczace
kosztéw danego wykonawcy zwigzanych z wykonaniem zamowienia lub sktadanych wyjasnien



beda ju inne.

| tak zaréwno w odniesieniu do ceny oferty Lekaro zto onej w zadaniu 3, jak i cen ofert

MPO zio onych w zadaniach 1, 2, 4 i 9, Izba stwierdza, e w Swietle poréwnania cen

wykazywanych w trakcie wszystkich ofert

sktadanych w tym postepowaniu, jak te

postepowania cen za ustugi obioru i zagospodarowania odpadéw w innych du ych miastach

kraju, nie powstato adne domniemanie, i ceny oferowane przez MPO i Lekaro sg ra gco

niskie w stosunku do warto$ci przedmiotu zamowienia, tj. znaczgco odbiegajg od zastanych

cen rynkowych. Przeciwnie, analiza ofert sktadanych w innych przetargach na ustugi podobne

wskazuje nawet, i mamy do czynienia z cenami wy szymi.

W zakresie ustalenia i poréwnania cen za ustugi tego typu oferowane na terenie catego
kraju, Izba uwzglednita, ocenita i uznata za wiarygodne informacje na ten temat podawane
przez Zmawiajgcego i MPO w pismach procesowych i na rozprawach oraz oparifa sie na
zestawieniu cen ofertowych w todzi przedto onym przez Lekaro na rozprawie w dniu 18
marca 2014 r., a tak e poréwnaniu cen pokrywanych przez Zamawiajgcego w ramach
systemu pomostowego i cen zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu (dowéd:
przedio one przez Lekaro na rozprawie w dniu 19 marca 2014 r. Pismo UM Warszawa z dnia
2 pazdziernika 2013 r.).

Oceny powy szego nie zmienity réwnie uwzglednione w materiale dowodowym,
przedktadane przez odwotujgcego By$ informacje dotyczgce przetargdbw w gminie Milanowek i
Lesznowola, z ktérych nie wynika wcale, e ceny w tym przetargach sg wy sze od poziomu
cen oferowanych w przedmiotowym postepowaniu. Réwnie wypowiedzenia umow
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dokonywane przez firmy z grupy Tonsmeier (przedktadane przez Bys$ na rozprawie w dniu 20
marca 2014 r.) w kilku gminach Mazowsza, nie $wiadczg o tym, i ceny oferowane w
przedmiotowym przetargu sg nierynkowe — nie wiadomo jakich kosztéw wykonawcow
oferowane przez nich ceny nie pokrywaty (bardzo prawdopodobne, e zmiennych), a przede
wszystkim nie wiadomo jakie to byty ceny i doktadnie za co. Np. w przypadku Gminy
Czosndw, jak wynika z odwotania zto onego w sprawie KIO 1529/13, byty to ceny znacznie
ni sze ni oferowane w przedmiotowym przetargu.

Réwnie kilku czy kilkunastoprocentowe ro nice in minus w stosunku do Sredniej
cenowej z ofert zto onych w przedmiotowym przetargu, nie sposéb wynikajgce;j
zakwalifikowac jako ra gce. W Swietle danych zawartych w sprawozdaniu Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych z funkcjonowania systemu zamowien publicznych za 2012 r.
powotanym przez MPO w pi$mie procesowym z dnia 1 kwietnia 2014 r. tego typu r6 nice w
cenach ofertowych mo na uzna¢ za wystepujgce powszechnie i raczej niewielkie.

Natomiast argument ze znacznego zani enia cen kwestionowanych w odwotaniach w
stosunku do szacunkowej warto$ci zamdwienia traci na znaczeniu w $wietle poréwnania tej
warto$ci z cenami wszystkich ofert zto onych w postepowaniu. Wszystkie oferty znacznie
odbiegajg in minus od szacunkdéw Zamawiajacego, co prowadzi do konkluzji, i szacunki te nie
majg zwigzku z rzeczywistoscig i nie mogg by¢ powotywane jako wiarygodny obraz wartosci
rynkowej przedmiotu zamowienia. W tym zakresie nale y przyzna¢ wiekszg wiarygodnosc i
znaczenie cenom oferowanym przez dziatajgcych na tym rynku przedsiebiorcom. Innymi
stowy: realna rynkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia to raczej Srednia wynikajgca z cen
oferowanych w postepowaniu, a nie warto$¢ ustalana przed wszczeciem postepowania przez
Zmawiajgcego. Poza tym Zamawiajgcy po dokonanym oszacowaniu wartoSci zamowienia
dokonywat zmian w tresci SIWZ, ktére w bli ej nieokreslony sposdb mogty wplyngé na
rzeczywistg wartos¢ przedmiotu zamowienia.

Ponadto w przypadku zamowien na odbiér i zagospodarowanie odpadow w tzw.
nowym systemie gospodarki odpadami, przeszacowanie wartosci zaméwienia przez
zmawiajgcych jest dosy¢ powszechng praktykg — czego dowodzi ,Zestawienie r6 nic
pomiedzy warto$cig szacunkowa, a ceng najkorzystniejszej oferty w przetargach na odbior i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych w du ych polskich miastach” wraz z zatgczonymi
dokumentami zrédtowymi, przedto one przez Zamawiajgcego na rozprawie w dniu 7 marca
2013 r. Oczywiscie wystepujg rownie przypadki, w ktdrych szacowanie zamawiajgcych
odpowiadato cenom rynkowym z poréwnania ofert sktadanych w wynikajgcym
postepowaniach — co wykazujg dowody przedstawione przez Bys na rozprawie w dniu 20
marca 2014 r. (z wyjatkiem dowodéw dotyczgcych zamowien udzielanych w trybie z wolnej



111

reki). Nie zmienia to jednak oceny szacunkowej warto$ci zamoéwienia ustalonej w
przedmiotowym postepowaniu.

W zwigzku z niezbedng przestankg odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp, jakg jest zani enie ceny ofertowej w stosunku do rynkowej warto$ci przedmiotu
zamoOwienia, przy stwierdzonym wy ej braku takiego zani enia we wszystkich zadaniach,
niniejsze uzasadnienie w zakresie zarzutéw dotyczgcych ceny ra gco niskiej mo na bytoby w
tym miejscu wtasciwie zakonczyc.

Jednak e w ramach zarzutéw podniesionych w odwotaniach, specyficznie wskazano i
wykazywano, e zaoferowana przez przystepujgcych cena za gtéwny sktadnik kosztotworczy
przedmiotu zamowienia — zagospodarowanie odpaddw — zostata zani ona w stosunku do jej
rynkowej warto$ci na rynku lokalnym, a tak e skalkulowana poni ej kosztow, ktdre poniosg
Przystepujacy przy wykonywaniu powy szego elementu zamowienia. Oddzielnie wiec nale y
odnies¢ sie do tej kwestii.

Odnos$nie powy szego Izba stwierdza, e zaoferowane przez MPO i Lekaro ceny
zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych wiasciwie nie odbiegajg od rynkowej
warto$ci zagospodarowania odpadéw wynikajgcej z poréwnania jednostkowych cen
oferowanych w tym postepowaniu. Ceny MPO (netto) ksztattujg sie tu na poziomie od 250 do
300 zt za tone, ceny Lekaro na poziomie od 265 do 341 z#/Mg, ceny SITA od 275 do 310
zHMg, ceny Konsorcjum Remondis to 240 zl/Mg, a ceny Bys 280-300 z#/Mg.

Ponadto powy sze ceny nie sg zani one w stosunku do indywidualnych kosztow
wykonawcow, ktdre nale y przyjac jako ich koszty wykonania przedmiotowego zamoéwienia, i
ktére powinny znalez¢ pokrycie w skladanej w sierpniu 2013 r. cenie ofertowe;.

Przy ocenie powy szego w trakcie wyrokowania oparto sie na ustaleniach i
wyliczeniach Biegtego powotanego przez Izbe, dokonujgc w tym zakresie pewnych korekt
danych przyjmowanych przez Biegtego, a zwigzanych z kwalifikacjg kosztow na potrzeby
orzekania o cenie ra gco niskiej.

W pierwszej kolejno$ci Izba wskazuje, i koszty wykonawcy i zwigzana z tym ocena
charakteru oferowanej ceny dokonywana na potrzeby zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
powinny by¢ badane na dzien sktadania ofert. Dla przypomnienia nale y wskaza¢, i w
ramach postepowania odwotawczego dokonywana jest ocena prawidtowosci czynnosci
zamawiajagcego. Nie mo na przyjac¢, i czynnos¢ zmawiajgcego dokonana w przeszto$ci i w
tamtym momencie prawidtowa, stanie sie materialnie nieprawidtowa na skutek zmiany
okoliczno$ci warunkujgcych jej ocene lub wystgpienia okolicznosci nowych. Przy przyjeciu
stanowiska przeciwnego, na przykiad w rozpatrywanym przypadku, przediu ajgce sie
postepowanie odwotawcze oznaczajgce skrécenie okresu wykonywania ustug i zmniejszenie
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ilosci zagospodarowywanych odpadéw, skutkowatoby zmianami parametréw wptywajgcych na
wyliczenie kosztu jednostkowego zagospodarowania odpaddw.

Znaczenie powy szego jest znakomicie obrazowane przez paradoks, do ktérego
mogtoby doj§¢ w niniejszym postepowaniu przy przyjeciu innych zato en co do momentu
badania kosztéw wykonawcow. Mianowicie w odwotaniu Konsorcjum Remondis
zadeklarowano, i w przypadku nieuzyskania przedmiotowego zamowienia, dla pokrycia
swoich kosztow (statych), Remondis bedzie musiata podnie$¢ ceny na swojej RIPOK powy €j
obowigzujgcego latem 2013 r. poziomu 240 zt/Mg i z tego wzgledu np. koszty MPO — ktéra
czesciowo bedzie musiata polega¢ na instalacjach zewnetrznych, a zwtaszcza instalaciji
Remondis, zwigzane z unieszkodliwianiem odpadéw — znacznie wzrosna. Wiasnie przez ten
wzrost cena ofertowa MPO nie bedzie pokrywata kosztéw wykonania zamowienia, ergo stanie
sie ceng ra gco niskg. W konsekwencji, w przypadku odrzucenia oferty MPO jako
zawierajgcej cene ra gco niskg i uzyskania zamowien przez Konsorcjum Remondis,
Remondis nie bedzie musiata podnosi¢ cen na swojej RIPOK, a tym samym oferta MPO,
oceniana wedtug kryterium kosztowego, nie miataby charakteru ra gco niskiej.
Paradoksalno$¢ powy szej sytuaciji polega na tym, i to wynik tego postepowania
odwotawczego wplywaltby na charakter ceny MPO, zamiast na odwro6t.

Postulat dokonywania oceny kosztow wykonawcy na dzieh sktadania oferty nale y
rozumie¢ jako niepozostajgcy w sprzecznosci z badaniem kosztéw, ktére ponoszone bedg w
takcie realizacji zamoéwienia i w zwigzku z jego wykonaniem. Oznacza on natomiast



uwzglednianie cen i poziomu kosztéw znanych w chwili sktadania oferty, a nie hipotetycznych i
niepewnych. Innymi stowy, w ramach powy szego ocenia sie zastany w danym momencie
poziom kosztow, a nie wycenia ryzyka ich zwiekszenia. Ryzyka dziatalno$ci gospodarczej

mo na oceniac bardzo ro nie, a tak e przyjmowac ré ne sposoby nimi zarzadzania i ich
kompensacji. W ramach oceny charakteru ceny na potrzeby zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp uwzglednia sie wiec okolicznosci wptywajagce na poziom przysztych kosztéw, ktére na
pewno wystgpig, albo przynajmniej prawdopodobienstwo ich wystgpienia bedzie bliskie
pewnosci.

W zwigzku z powy szym wyliczenia Biegtego dotyczgce kosztow zagospodarowania
odpadéw przez MPO, skorygowano w zakresie przyjetego kosztu zagospodarowania na
instalacjach zewnetrznych. Optymalng ceng dostepna na rynku ,okotowarszawskim” w drugiej
pofowie roku 2013 za zagospodarowanie odpadéw, ktorg nale y przyjac jako koszt tego typu
ich zagospodarowania, byty kwoty 240-250 zt (ceny netto). Biegty na podstawie deklaraciji
Remondis, e ceny zagospodarowania na jej instalacji wzrosng do poziomu 350-400 z{/Mg
(netto), przyjat Srednig wartos¢ kosztu zagospodarowania odpadéw na instalacjach
zewnetrznych na poziomie 375 zl/Mg. Z opisanych w niniejszym uzasadnieniu wzgledow, Izba
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na potrzeby wyliczen kosztow MPO badanych na dzien sktadania ofert, obni yta poziom ww.
kosztu jednostkowego do 250 zH/Mg.

Powy sze stanowisko przyjeto i ww. warto$¢ ustalono na podstawie dowoddw
przedstawionych na rozprawie w dniu 7 marca 2014 r. przez zamawiajgcego: pism
zamawiajgcego z dnia 12 lipca 2014 r. i odpowiedzi Remondis z dnia 12 lipca 2013 r. i Hetman
Sp. z 0.0. z 16 lipca 2014 r., w ktérych wskazano, i koszty zagospodarowania odpadéw na
instalacjach ww. wykonawcow, to odpowiednio 240 i 250 zt. netto. Okoliczno$¢ takg
potwierdzajg rownie dowody przedto one przez Odwotujgcego Bys$ na rozprawie w dniu 5
marca 2014 r.: oferta Remondis dla MPO z dnia 20 marca 2013 r., pismo Hetman Sp. z 0.0. z
dnia 13 wrzes$nia 2013 r oraz pismo Remondis z dnia 12 wrzesnia 2013 r. Dowody te nie
zmieniajg oceny okolicznoéci, jakie koszty zagospodarowania odpaddéw obowigzywaty na
rynku w chwili sktadania ofert. Wszelkie deklarowane na potrzeby niniejszego postepowania
odwotawczego wzrosty kosztéw zagospodarowania odpadoéw w dniu sktadania ofert
pozostawaty okolicznoscig przyszta i niepewng. Ponadto Izba nie odnotowata, aby w trakcie
prowadzonego w marcu br. postepowania dowodowego, deklarowane od 1 stycznia 2014 r.
wzrosty kosztéw do 350-400 zt rzeczywiscie nastgpity. Jedyne, co wykazata Konsorcjum
Remondis przy pomocy dowodéw przedto onych na rozprawie w dniu 6 marca 2014 r (pisma
z dnia 24.01.2014 r. oraz aneks6w z grudnia 2013 r. do uméw na zagospodarowanie odpadow
na RIPOK Remondis), to fakt zwigkszenia kosztu zagospodarowania odpadéw na instalaciji
Remondis do 270 zt/Mg.

Uznajac, i przedktadane w trakcie postepowania odwotawczego i przewa nie na jego
u ytek, deklaracje w przedmiocie wzrostu cen nie wykazaty nawet, e ceny te rzeczywiscie
wzrosng do poziomu deklarowanego, albo tym bardziej, e ju wzrosty. Dowody i deklaracje
przedktadane przez odwolujgcych nie potwierdzity charakteru wzrostu cen na instalacjach jako
pewnej prognozy, ktorg nale atoby uwzgledni¢ w kalkulacji kosztéw wykonania zamowienia w
dacie sktadania ofert.

Druga korektg do wyliczen Biegtego zastosowang przez Izbe byto wyliczenie $redniego
kosztu zagospodarowania odpadéw dla catej ilosci odpadéw objetych zadaniami MPO fgcznie
dla wszystkich instalacji (MBP Kampinoska, Spalarnia i instalacje zewnetrzne) bez
dokonywania jakiegokolwiek rozdzielenia strumienia odpadéw z zadah pomiedzy
poszczegdine instalacje. W ramach przedmiotowego zamdwienia sprzedawane sg jednorodne
ustugi zagospodarowania takich samych odpadéw ze wszystkich zadan i w Swietle
komplementarnosci ofert MPO na poszczegdlne zadania wskazywanej w odwotaniu Bys, nie
ma powoddw aby koszty zagospodarowania odpadow wyliczaé oddzielnie wedtug ré nych
zato en (czesto niejasne i sprzeczne deklaracje MPO, co do miejsca zagospodarowania
odpadéw z poszczegodlinych zadan nie majg tu znaczenia).
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Przeciwnie, koszty w tym przypadku nale y wyliczac tgcznie, przy przyjeciu zto enia,
e MPO kontraktuje petng sprzeda wynikajacg z zakresu zto onych ofert. Obliczone w ten
sposob koszty wykonania wszystkich oferowanych ustug nale y nastepnie stosownie podzieli¢



pomiedzy poszczegobine zadania i dopiero porownywac z wartoécig przedmiotu zamédwienia w
poszczegdinych zadaniach. W innym wypadku, konsekwentnie, np. koszty ogélnego zarzadu
lub inne koszty state zagospodarowania odpaddw nale atoby wtasciwie przypisywac
oddzielnie do ka dego zadania w petnej wysokosci. Do czego zdaje sie zmierza¢ Odwotujgcy
By$ postulujgc w swoich pismach procesowych i na rozprawach, wbrew stanowisku
zawartemu w odwolaniu, oddzielne ocenianie kosztow MPO na potrzeby ka dego zadania
stanowigcego oddzielne zamowienie, z uwzglednianiem skutkdédw kosztowych nieuzyskania
ktéregokolwiek zamowienia. Powy sze dodatkowo potwierdza trafnos¢ definicyjnego ujecia
ceny ra gco niskiej, jako niepokrywajacej jednostkowych kosztéw zmiennych i tylko wyjgtkowo
niepokrywajgcej kosztow statych.

Przy czym wskazaé nale y na rozré nienie ujmowania i oceniania ceny ofertowej za
dane zadanie stanowigce formalnie oddzielne zamowienie oraz kosztéw wykonania danego
zadania. Ceny ofertowe, na potrzeby ostatecznego zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
powinny by¢ ujmowane oddzielnie (co stusznie postuluje Odwotujgcy By$), nie wyklucza to
jednak uprzedniego badania kosztéw wykonawcy sktadajgcego oferty na wiele zadan —
tacznie.

Powy sze stanowitoby réwnie wiasciwie uwzglednienie stanowiska Zamawiajgcego,
ktéry postulowat pokrycie kosztéw ogdlnego zarzgdu z mar y |l stopnia osigganej tgcznie na
wszystkich zadaniach.

Stanowisko Izby jest w tym zakresie jednak dalej idgce. Koszty ogdinego zarzgdu w
ogole nie sg w tym przypadku elementem kosztow, ktory winien by¢ pokrywany przez cene
ofertowg za dane zaméwienie na potrzeby ustalenia jej charakteru w Swietle art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp. | jakkolwiek w tym przypadku, ze wzgledu na specyfike zamawianych ustug i
dziatalnosci MPO w tym zakresie, nale y prawdopodobnie postulowa¢ aby pewne koszty state
Dziatu Unieszkodliwiania Odpadéw MPO, zwiaszcza generowane przez MBP Kapinoska oraz
Spalarnie, znalazty pokrycie w cenie ofertowej — co zaktadat Biegty, Zamawiajgcy i samo MPO
—to jednak brak argumentow prawnych, aby koszty ogdlnego zarzadu nie mogty by¢
pokrywane z innych zrédet ni wynagrodzenie za dane zamdéwienie. To nie sg koszty
wykonania danego przedmiotu zamowienia — niezale nie czy dane zamdwienie wykonawca
uzyska i tak bedzie je ponosit.

Powy sze odnosi sie réwnie do wielu kosztéw rodzajowych Dziatu Unieszkodliwiania
Odpadoéw (zakwalifikowanych jako state), podawanych w wyjasnieniach MPO z dnia 5
wrzesnia 2013 r., dla ktorych brak uzasadnienia dla postulatu pokrywania ich przez cene
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ofertowg weryfikowang w kontek$cie zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp (np. koszty ochrony
zewnetrznej obiektow). Powy szym uzasadnieniem z pewno$cig nie jest truizm, e ,z czego$
przecie koszty te muszg by¢ pokrywane”. Owszem, z jakich$ przychod6éw z pewnoscig
pokrywane by¢ musza, jednak e mogg by¢ pokrywane z jakichkolwiek — brak generalnego
uzasadnienia dlaczego koniecznie z wynagrodzenia za dang sprzeda /ustuge/zamoéwienie. W
przypadku obu Przystepujgcych przedmiotowe zamowienia nie wyczerpujg catosci ich
dziatalno$ci operacyjnej oraz nie ma pewnosci, e w przysztosci bedg wyczerpywaty.
Natomiast adna ze stron ani Biegty nie przedstawili szczeg6lnego uzasadnienia dla
odstgpienia w tym przypadku od zasady pokrywania przez cene kosztéw zmiennych w
odniesieniu do poszczegolnych rodzajowych pozycji kosztowych.

Jednak e w zwigzku z faktem, i sam Wykonawca w swojej kalkulaciji i swoich
wyjasnieniach przyjmowat, e wszystkie koszty state Spalarni, MBP Kampinoska, a nawet
sktadowiska Radiowo, majg by¢ pokrywane przez cene ofertowg i uwzglednit je jako podstawe
swoich wyliczen cen ofertowych opartych o rachunek kosztow zmiennych i statych, Izba tego
typu zato en nie zakwestionowata i nie przeprowadzita korekty kwalifikacji kosztow statych —
koniecznych w tym przypadku do pokrycia przez cene dla wykluczenia jej ra gco niskiego
charakteru. Violenti not fit iniuria, a poza tym tego typu formalne podej$cie, nie zmienito oceny
materialnego charakteru zaoferowanej ceny jako prawidiowej. Ponadto zmiana w strukturze
kosztow i tym samym zmiana wyliczen opartych na rachunku kosztow zmiennych i statych,
przyjmowanych przez MPO i Bieglego, bez wsparcia sie wiadomosciami specjalnymi mogtoby
skutkowac¢ btedami w kalkulacji. Natomiast Izba przeciwstawita sie ,dofo eniu” do zastanego
wyliczenia kosztéw wykonania zamoéwienia, takich kosztéw statych, ktdrych w swoim rachunku
kosztow wykonawca nie uwzglednit, a dla ktorych konieczno$ci pokrywania przez cene
ofertowg brak (e.g. koszty ogdélnego zarzadu).

Dla ustalenia kosztu wykonania wszystkich zadan objetych ofertami MPO Izba oparta



sie na wyliczeniu kosztoéw statych i zmiennych dokonanego przez Biegltego, w tym na przyjetej
przez Biegtego ich kwalifikacji, podziale i strukturze. Nie uwzgledniono postulatow
Zamawiajgcego zmierzajgcych do skorygowania struktury kosztow statych i zmiennych,
zmierzajacych do przekwalifikowania czesci kosztéw zmiennych na state (glownie
wynagrodzen), co skutkowatoby obni eniem ceny jednostkowej zagospodarowania tony
odpaddw i powstaniem rezerwy kosztowej. Zastany podziat kosztow zostat potwierdzony
autorytetem Biegtego, jego zmiana wymagataby wiadomosci specjalnych i szczegdlowego
postepowania dowodowego dotyczacego struktury stanowisk i prognoz zatrudnienia w spoice,
a przede wszystkim — jak stusznie zauwa yt Biegly — jest to podziat oparty na kwalifikacji
kosztéw dokonanej przez samego przedsiebiorce najlepiej zorientowanego w swojej
buchalterii i zachowaniu swoich kosztow.
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Ponadto dla obliczenia kosztow zagospodarowania 454 000 Mg odpaddw rocznie
objetych ofertg MPO, zgodnie z postulatami By$ przyjeto, e 230 000 ton odpadow bedzie
zagospodarowywane w instalacji Kampinoska, 70 000 ton w Spalarni, a reszta, tj. 154 000 Mg
na instalacjach zewnetrznych. Tym samym w zakresie wykorzystania MBP Kampinoska,
mo na uznag, i Izba przyjeta scenariusz bardziej niekorzystny dla MPO, ni ktdrykolwiek ze
scenariuszy rozwa any przez Biegtego.

Oczywiscie bezkosztowe zwigkszenie ilosci odpadéw zagospodarowanych w MBP
Kampinoska skutkowatoby obni eniem kosztéw zagospodarowania w zwigzku z
konieczno$cig mniejszego wykorzystania dro szej Spalarni i instalacji zewnetrznych.

Jednak e okoliczno$¢ czy powy sze zwigkszenie zostanie rzeczywiscie przeprowadzone, a
tak e kiedy bedzie miato miejsce, wcale nie jest pewna. Do wyliczen nie przyjeto rownie
nawet aktualnej technicznej przepustowosci instalaciji, ale jej wydajno$¢ wynikajacg z
posiadanych przez MPO decyzji administracyjnych, zgodnie z ktérymi na dzien sktadania ofert
MPB Kampinoska mogta przerabia¢ maksymalnie 230 000 ton odpadéw rocznie (Biegly w
swojej opinii, w tzw. wariancie korzystnym i niekorzystnym przyjmowat odpowiednio przerob
293 000 i 287 500 Mg/rok —wg. Tabeli 17 i 18, zat. do Opinii). W trakcie postepowania
odwotawczego ww. limitu administracyjnego nie podniesiono, a tak e nie jest pewne kiedy i
czy w ogoble powy sze nastapi. Prognozowane i deklarowane przez MPO zwiekszenie
przepustowosci instalacji Kampinoska ma wiec charakter podobny do zwigkszenia kosztéw
przerobu odpadéw na instalacjach zewnetrznych postulowanego przez Odwotujacych i z
takich samych wzgleddw nie zostato wzigte pod uwage przy wyliczaniu kosztéw
dokonywanym na dzien skiadania ofert.

W zwigzku z powy szym pominieto wszystkie dowody skfadane przez strony
zmierzajace do wykazania faktycznych lub prawnych mo liwosci/niemo liwosci zwiekszenia
przepustowosci instalacji Kampinoska, a nawet perspektyw konicznoéci jej zamkniecia pod
koniec realizacji zaméwienia (zaréwno ze wzgledu na mo liwosci techniczne czy
technologiczne, jak te ze wzgledu na uwarunkowania administracyjno-prawne) i zwiekszenia
ilosci odpaddw, ktére beda na niej przetwarzane w trakcie realizacji zamoéwienia.

Koszty state i zmienne Dziatu Unieszkodliwiania Odpadéw MPO zostaty objete
tajemnica przedsiebiorstwa, w zwigzku z powy szym w ramach niniejszego uzasadnienia
pozostang jedynie ogdlne wyniki obliczen kosztow przeprowadzonych przez Izbe
uwzgledniajgcych opisane wy ej zato enia.

W konsekwenciji — wykorzystujgc wyliczenia biegtego z Tabeli 16 zawartej w
zatgcznikach do ,,Opinii w przedmiocie poziomu ceny wystepujgcej w zto onych Miastu
Stotecznemu Warszawie ofertach na odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z
terenu M. St. Warszawy” co do kosztéw zagospodarowania odpadéw na instalacjach
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wiasnych MPO, przyjmujgc koszt zagospodarowania na instalacjach zewnetrznych na
poziomie 250 zt/Mg oraz inne, opisane wy ej zato enia, co do obliczania kosztéw na potrzeby
ustalenia ceny ra gco niskiej — Izba uznata, e ceny MPO za zagospodarowanie odpadéw
gdbrujg nad kosztami wykonawcy zwigzanymi z wykonaniem tych cze$ci zamoéwienia.
Opierajgc sie na kosztach statych oraz zmiennych wyliczonych oddzielnie dla obu
instalacji MPO w ww. Tabeli 16, przy zagospodarowaniu 230 000 ton odpadéw w UOZ-1
(Kampinoska) i 70 000 ton w UOZ-2 (Spalarnia) oraz 154 000 ton odpadéw na instalacjach
zewnetrznych, bez doliczenia kosztéw ogolnego zarzadu, otrzymujemy roczny koszt



zagospodarowania odpadéw ze wszystkich zadan znacznie poni ej sumy cen ofertowych.
[wyliczenia wedlug wzoru: (catkowity koszt staly OUZ-1 + jednostkowy koszt zmienny OUZ-1 x
230 000) + (cks OUZ-2 + jkz OUZ-2 x 70 000) + (250 x 154 000)]. Powy sza kwota, nawet po
dokonaniu kontrowersyjnych korekt inflacyjnych wedtug wskaznikéw przyjetych przez
Biegtego, miesci sie w tgcznej cenie ofertowej MPO za zagospodarowanie odpadow.
Wynikajgcy z powy szego $redni jednostkowy koszt zagospodarowania odpaddw jest rownie
ni szy ni ceny jednostkowe za zagospodarowanie gdane w ka dym z zadan z osobna.

W zwigzku z brakiem w odwotaniach zarzutéw dotyczacych zani enia cen ofertowych
odbioru zmieszanych odpadéw komunalnych, inwentaryzacji POO oraz odbioru i
unieszkodliwiania odpadow zielonych, kwestii z tym zwigzanych nie rozstrzygano i tym samym
pominieto wszystkie dowody sktadane i wnioskowane w tym zakresie jako bezprzedmiotowe,
w tym réwnie ww. Opinie w zakresie wykraczajgcym poza zagadnienia podnoszone w
odwotaniach, czyli poza wyliczenie warto$ci zagospodarowania odpaddw.

W tym miejscu nale y dodac, i wiekszos¢ kosztow MPO, ktéra miata by¢
uwzgledniana i pokrywana z nadwy ki, dotyczy odbioru i transportu odpadéw (ktérych ceny, a
tym samym koszty, nie byly objete zarzutami odwotan). Jedyng pozycjg dotyczaca
zagospodarowania nieujetg w kalkulacji opartej na rachunku kosztow zmiennych i statych ale
pokrywang z nadwy ki jest — wedtug przedio onej na rozprawie w dniu 19 marca 2014 r. przez
MPO ,Kalkulacji stawek do przetargu. Przeznaczenie nadwy ki finansowej” — koszt
rekultywaciji sktadowiska Radiowo. Wedtug Izby nie jest to oczywiscie koszt wykonania
przedmiotowego zamoéwienia, ktory bezwzglednie powinna pokrywaé¢ cena ofertowa i tym
samym nie ma on znaczenia dla oceny jej charakteru jako ra gco niskiej. Ponadto jest to
kwota rzeczywi$cie w nadwy ce sie mieszczgca.

Reasumujac, uznano, i ceny ofertowe MPO z nawigzkg pokrywajg koszty zmienne
wykonania ustug, co w $wietle prezentowanej definicji wystarcza do uznania, i oferowana
cena nie jest ra gco niska. Ponadto pokrywajg te czes¢ kosztow statych, ktére na zasadzie
wyjatku od definicyjnej zasady, winna by¢ pokrywane przez cene uzyskiwang w ramach
przedmiotowej sprzeda y.
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Na marginesie Izba wskazuje, i w przypadku rozpoznawania zarzutéw odnoszacych
sie do kosztu odbioru odpadéw, rownie opartaby sie na wyliczeniach Biegtego, z tym, e w
tym przypadku, oprocz pominiecia dodanych kosztow ogdinego zarzgdu, dodatkowo nie
zostatyby zaakceptowane dokonane przez Biegtego korekty dtugosci sredniego kursu
$mieciarki, ktorym przeczyly dowody przedktadane przez MPO oraz ktére wykraczaty poza
specjalnosc¢ Biegtego, a tak e nale atoby zmodyfikowac¢ dokonane korekty inflacyjne, np. w
czesci odnoszacej sie do kosztow paliwa.

W odniesieniu do wyliczenia kosztow zagospodarowania Lekaro na zadaniu 3, Izba nie
oparta sie, ale jedynie dodatkowo ,podparta” o ustalenia Biegtego, skoro opinia w tym zakresie
zostata ju sporzadzona — jako e w tym przypadku adne wiadomosci specjalne dla ustalenia
poziomu kosztéw nie byty potrzebne, ale wymagato to jedynie dokonania swobodnej oceny
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego w oparciu o zasady logicznego myslenia i
do$wiadczenia yciowego. Tym samym, tylko niejako swoim autorytetem Biegty potwierdzit, i
w ww. zakresie adne korekty kalkulacji wykonawcy nie byly potrzebne. Rentownosci zadania
nie zaburzyly adne korekty ogolne typu korekta inflacyjna, a w odniesieniu do catosci
kosztow wykonawcy przy jakimkolwiek scenariuszu, aden znaczacy niedobor przychodow w
stosunku do kosztéw wedtug ustalen Biegtego nie wystapit.

Odnoszac sie do dowodow i twierdzen stron w przedmiocie rzeczywistego poziomu
kosztow Lekaro zwigzanego z wykonaniem ww. zadania, w pierwszej kolejnosci nale y
wskazaé, i prawidtowo$¢ kosztu zagospodarowania odpadéw zostata zweryfikowanego przez
Biegtego i znajduje oparcie w cennikach przedsigbiorcy. Ponadto zawy enie jednostkowego
kosztu zagospodarowania tony odpadéw przyjmowanego w kalkulacjach Konsorcjum
Remondis (300 z}) zostaje udowodnione przez pisma Lekaro z dnia 8 lutego 2013 r. i dnia
3 wrzesnia 2013 r. skierowane do Remondis i zawierajgce informacje na temat
obowigzujgcego od 1 lutego 2013 r. kosztu zagospodarowania odpadéw komunalnych na
RIPOK Lekaro (przedto one przez Lekaro na rozprawie w dniu 19 marca 2014 r.). Podawany
tam cennik zagospodarowania odpadéw na instalacji Lekaro jest cennikiem obowigzujgcym od
1 lutego 2013 r., a wiec cennikiem bardziej aktualnym ni wynikajacy z informacji dotyczgcych
konca roku 2012 podawanych przez Lekaro w ramach postepowania na opr6 nianie kosztéw



ulicznych prowadzonego przez stoteczny Zaktad Oczyszczania Miasta (,Kalkulacja kosztow”
przedto ona przez Konsorcjum Remondis na rozprawie w dniu 7 marca 2014 r).
Powy sze przywraca rentownos¢ kosztowg zadania i powoduje, i kalkulacje
Remondis obrazujgce koszty Lekaro w innych pozycjach kosztowych oraz dowody tych
pozycji dotyczace stajg sie wiasciwie bezprzedmiotowe — adnych strat na zadaniu ju nie
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wykazujg. W zwigzku z powy szym pominieto wszelkie dowody Konsorcjum Remondis
dotyczgce wykazania poziomu kosztéw w innych pozycjach, a tak e dowody sktadane przez
Lekaro dla ich odparcia.

Przy czym w zwigzku z brakiem informacji nt. rachunku kosztéw statych i zmiennych
Wykonawcy, brak mo liwosci ustalenia czy czeS¢ kosztdéw statych, ktére znajdujg
odzwierciedlenie w r6 nych pozycjach kalkulacji analitycznych, na ktérych opiera sie
wyliczanie kosztow wykonawcy, nie zostata zakwalifikowana w nadmiarze jako koszty
wykonania danego zamoéwienia. Na przykiad byta to najprawdopodobniej czes¢ kosztow
statych bazy, przyjmowana w kalkulacjach Konsorcjum Remondis za wartoscig przyjetg na
podstawie przestanek ogéinych przez Biegtego. Jednak e rozstrzyganie powy szego, w
zwigzku z brakiem takiej potrzeby, jest w okoliczno$ciach tej sprawy nieistotne — cena i tak
goéruje nad poziomem kosztow wykonawcy. Przy czym na marginesie, w $lad za stusznymi
uwagami Biegtego poczynionymi w uzupetnionej opinii w odpowiedzi na zastrze enia Lekaro
odnos$nie dokumentowania kosztéw bazy, nale y zaznaczyé, i zasadne bytoby, aby
Przystepujgcy w takcie postepowania odwotawczego wykazat wiekszg inicjatywe dowodowag w
tym zakresie.

Zaoferowana przez Lekaro cena za odbiér odpaddw zostata zakwestionowana jedynie
przez zarzut nieuwzglednienia w kalkulacji ceny kosztéw zakupu pojemnikéw na odpady. W
tym zakresie nale y wskazac¢, i rd nica pomiedzy kosztami nabycia pojemnikow
uwzglednianymi w kalkulacjach wiasnych Lekaro, a postulowanymi jako powinne w
kalkulacjach Konsorcjum Remondis jest na tyle marginalna, e nie ma adnego znaczenia dla
oceny poziomu kosztéw zadania i oceny jego rentownosci. W zwigzku z tym pominieto
kwestie ustalania rynkowej ceny pojemnikéw i jej fluktuacii, okresu ich amortyzacji oraz
mo liwosci odkupu pojemnikow u ywanych, a tak e ich rzeczywistej, potrzebnej ilosci. W
konsekwencji pomigto wszystkie dowody przedktadane przez strony w tym zakresie.

Oddzielnego omowienia w niniejszym uzasadnieniu wymaga dowéd z opinii Biegtego
zaliczonych w poczet materiatu dowodowego przez Izbe.

Zgodnie z art. 190 ust. 4 Pzp, Izba mo e powota¢ biegtego sposréd osob wpisanych na
liste bieglych sadowych prowadzong przez prezesa wiasciwego sgdu okregowego, je eli
ustalenie stanu faktycznego sprawy wymaga wiadomosci specjalnych. Kwestia czy ustalenie
stanu faktycznego sprawy, do ktérego przepis referuje, wymaga wiadomosci specjalnych,
zale y ka dorazowo od danego stanu faktyczne, jego komplikaciji i specyfiki poszczegoélinych
zagadnien. W przypadku orzekania o ra gco niskiej cenie i zaistnieniu koniecznosci
weryfikacji poprawnosci ustalen co do kosztow wykonawcy prezentowanych przez strony tzw.
metodg kalkulacji analitycznej (termin zaproponowany przez Biegtego), wiadomos$ci specjaine
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zazwyczaj nie sg potrzebne (przy czym lzba ma tu na mysli uproszczone kalkulacje
analityczne przedkifadane w trakcie postepowan odwotawczych, a nie petne kalkulacje
analityczne oparte o kompletng baze ksiegowa przedsiebiorstwa). Mo e oczywiscie pojawi¢
sie potrzeba skorzystania z wiadomosci specjalnych w przypadku poszczegolnych pozyciji
kosztowych i ich wyliczen, jednak e w wiekszosci przypadkow bedzie to kwestia oceny
przedkladanych przez strony dowodéw w przedmiocie powinnego czy ponoszonego kosztu w
danej pozyciji lub co do wartosci rynkowej danego elementu przedmiotu zamowienia i
uwzgledniania skutkéw procesowych rozktadu cie aru dowodu w tym zakresie.

Tak te w tym przypadku, przy ocenie ceny ofertowej Lekaro na zadaniu 3,
poszczegdine pozycje kosztowe wynikajace z kalkulacji sporzgdzanych metodg analityczna,
ktérymi postugiwaly sie strony, mogly zostac¢ ocenione i odpowiednio zakwalifikowane na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego. W zwigzku z czym opinia
Biegtego zostata w tym zakresie uwzgledniona jako materiat pomocniczy, oddziatujgcy na
ocene sprawy w podobny sposob jak opinie prywatne — sitg zawartych w niej argumentow



oraz autorytetem sporzadzajgcego — a nie dowdd rozstrzygajacy jakiekolwiek kwestie
faktyczne.

Zasadnos¢ powotania Biegtego i wartos¢ jego opinii jako $rodka dowodowego
wskazanego w art. 190 ust. 4 Pzp, w petni uwidocznity sie w natomiast przy weryfikacji i
ustalaniu kosztéw MPO — ocena kalkulacji zatgczonej do wyjasnien MPO z dnia 5 wrze$nia
2013 r. opartej na rachunku kosztéw zmiennych i statych wymagata wiadomo$ci specjalnych z
zakresu rachunkowosci zarzadczej i ekonomii.

Pytania zadane Bieglemu w postanowieniu o jego powotaniu odnosity sie do ustalenia
faktow, a nie ocen biegtego. Dla przypomnienia — zgodnie z postanowieniem o powotaniu
Biegly miat stwierdzi¢ czy cena wskazana w ofertach na poszczegélne zadania obejmuje
wszystkie elementy niezbedne do prawidtowego wykonania zamowienia w wysoko$ci
pozwalajgcej co najmniej na nieponiesienie przez oferenta straty przy realizacji tego
zamobwienia oraz jaka jest przewidywalna wysokos¢ ewentualnego zysku lub straty.

Nie wnikajgc jaka byta intencja Izby przy wydaniu postanowienia (brak w tresci
postanowienia i jego uzasadnieniu jakichkolwiek stwierdzen, i zba wymagata przedstawienia
przez Biegtego kosztéw poszczegdinych elementow OPZ metodg analityczna), stwierdzié
mo na, e odpowiedz na pytanie o zysk/strate na ka dym zaméwieniu odpowiada réwnie
implicite na pytanie czy cena pokrywa wszystkie elementy zaméwienia. W przypadku gdy
stwierdzane jest gbérowanie ceny nad kosztami wykonania zamowienia (wskazywana jest
wysokos¢ zysku/straty), oznacza to, e cena pokrywa ,wszystkie elementy niezbedne do
wykonania zamoéwienia” i na odwrot — co stusznie zauwa yt Biegly w opinii uzupetniajacej.
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W ramach odpowiedzi na powy sze pytania Biegty przyjat okreslone metody
weryfikacji kosztow wykonawcy i przekonujgco ten wybér metodologiczny uzasadnit. W
przypadku MPO byla to metoda oparta o rachunek kosztéw zmiennych i statych
przedsiebiorstwa oraz dane z tym zwigzane podawane przez wykonawce. Nastepnie Biegty, w
swoich opiniach ocenit wiarygodno$¢ danych wyjsciowych, uwidocznit strukture kosztow,
zweryfikowat prawidtowos¢ wyliczen, zaproponowat niezbedne w jego ocenie korekty i w
wyniku powy szego przedstawit wiasne ustalenia co do poziomu kosztéw MPO na zadaniach i
w konsekwencji poziomu generowanego zysku/straty wzgledem przychodéw wynikajgcych z
cen ofertowych.

Poziom wskazanego zysku/straty Biegty wyliczyt wedtug opisywanych zato en i wedtug
przyjmowanego przez siebie rozumienia kosztow, ktére powinny sktadac sie na wykonanie
zamoéwien. Opinie Biegtego przedstawiajg wigc ustalenia faktyczne z jasno wyeksplikowanymi
zato eniami, ktérych zasadnos¢ i przydatnos¢ na potrzeby orzekania, mogta by¢ dzieki temu
zweryfikowana. Na marginesie mo na wskazac, i przyjmowanie pewnych zato en jest w
mniejszym lub wiekszym zakresie niezbedne dla dokonywania jakichkolwiek ustalen i ich
komunikowania. Z tekstéw opinii Biegtego wynikaja, co prawda rownie oceny i zajmowane
stanowisko, co do rozumienia ceny ra gco niskiej czy kwalifikacji kosztéw, ktére miaty
rzekomo odpowiada¢ rozumieniu przyjmowanemu w postanowieniu o powotaniu biegtego.
Oceny tego typu zostaly przez rozwa one i nastepnie pominiete — nie jest rolg biegtego
dociekanie charakteru ceny w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
przyjmowanie jakiegokolwiek rozumienia ceny ra gco niskiej lub kwalifikowanie stwierdzonych
kosztéw jako majgcych znaczenie dla oceny powy szego. Izba w ramach wiasnej kognicji i
kompetencji dokonata interpretacji ustawowego pojecia ceny ra gco niskiej i dokonata
kwalifikacji kosztéw ustalonych i opisanych przez Biegtego na potrzeby zastosowania ww.
instytucji prawnej. Opinia Biegtego i ustalenia w niej przedstawione daty Izbie niezbedng
jasnos¢, co do identyfikacji i kwalifikacji kosztow przedstawianych w ramach rachunku
kosztéw zmiennych i statych na potrzeby orzekania o cenie ra gco niskiej i przede wszystkim
umo liwity ocene wyjasnienn MPO pod katem ich wystarczalnosci dla stwierdzenia przez
Zamawiajgcego prawidtowosci uzyskanej ceny.

Wracajgc do ww. oceny wyjasnien MPO, Izba wskazuije, i wyjasnienia te, wbrew
stanowisku Odwotujgcych, zawieratly wystarczajgce informacje dla oceny realnosci kalkulacji
kosztowej MPO. W ramach wyjasnien przedstawiono kalkulacje kosztéw opartg o rachunek
kosztéw zmiennych i statych. Tego typu metode weryfikacji i prezentacji kosztow pozytywnie
ocenit Biegly wskazujac, i opiera sie na danych odznaczajgcych sie du g
reprezentatywnosciag i wiarygodnoscia, jest spojna i przejrzysta, a wyjasnienia w tym zakresie
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odpowiadajg stanowi faktycznemu. Tym samym opinie Biegtego, jak te opinie zespotéw
naukowcéw powolywane przez Zamawiajgcego, potwierdzajg, i materiat przedto ony przez
MPO w ramach wyjasnien byt wystarczajgco szczegodtowy, konkretny i reprezentatywny, je eli
chodzi o informacje, ktére mogty postu y¢é do oceny poziomu kosztéw wykonawcy przy
wykonaniu przedmiotowego zaméwienia, a tym samym oceny charakteru oferowanej przezen
ceny. Odrebnym zagadnieniem jest, i z informaciji tych Biegly oraz eksperci Zamawiajgcego
wyciggali odrebne wnioski — formalnie jednak wyjasnienia te byly wystarczajgce, aby takie
stanowiska na ich podstawie sensownie formutowaé¢. W $wietle rozwa an czynionych powy ej
wykonawca wcale nie musiat podawa¢ Zamawiajgcemu jakichkolwiek szczegolnych i
specyficznych tylko dla niego czynnikéw, ktére pozwolity mu zaoferowac¢ zastane ceny — podat
po prostu zamawiajgcemu spojny i wiarygodny rachunek swoich kosztéw.

Na marginesie Izba wskazuje, i przedmiotem jej oceny jest materialna prawidtowos¢
czynno$ci Zamawiajgcego, a nie prawidtowos¢ dojscia do takiej czynnosci. Nawet z
nieprawdziwych przesfanek i bledéw logicznych popetnionych przy wnioskowaniu, mogg
wynika¢ prawidtowe wnioski. Tym samym nawet je eli Zamawiajgcy w chwili oceny ofert nie
posiadat wiadomosci specjalnych (co zresztg wcale nie jest wykluczone), a ktore dostarczyli
mu dopiero powotani w trakcie postepowania odwotawczego eksperci, mégt po prostu
przypadkiem prawidtowo oceni¢ charakter otrzymanych od MPO wyja$nien. Fakt, e byly to
wyjasnienia wystarczajgce do oceny charakteru otrzymanej ceny potwierdzita Izba na
podstawie opinii Bieglego oraz opinii ekspertow Zamawiajgcego. Natomiast koszty wyliczane
na tej podstawie przez Bieglego i ekspertow Zamawiajgcego Izba zakwalifikowata wedtug
wlasnego uznania, ze wzgleddw i w sposéb opisany powy €j.

Dodatkowo Izba wskazuije, i wraz z postanowieniem o powotaniu, Bieglemu
przedstawiono wszelkie kalkulacje kosztow MPO sporzgdzane przez strony metodami
analitycznymi wraz z dowodami nt. jaki poziom kosztow nale y przyjmowac w odniesieniu do
poszczegobinych elementow przedmiotu zamowienia. Nale y zato y¢, i materiat przekazany
Biegtemu umo liwit mu dokonanie weryfikacji kosztéw rodzajowych i prognoz prezentowanych
w wyjasnieniach MPO z dnia 5 wrze$nia 2014 r. pod wzgledem odpowiadania tych kosztéw
poszczegdlnym, niezbednym elementom przedmiotu zamowienia i ich pokrycia. Skoro Biegty
podjat sie weryfikacji i ustalenia kosztéw wykonawcdw zwigzanych z ustaleniem danego
zadania i je ustalat, to nale y przyja¢, e wzigt pod uwage wszystkie koszty zwigzane z
wykonaniem przedmiotu zamdwienia wynikajgce z jego opisu oraz zbadat czy sg pokrywane
przez oferowane ceny. Innymi stowy: ustalit czy koszty te zostaty uwzglednione przez
wykonawcow przy kalkulacjach wtasnych kosztow, w szczegdlnosci czy zostaty uwzglednione
w rachunku kosztéw zmiennych i statych MPO. Na watpliwosci w tym zakresie przekonujgco
odpowiadat Biegty w opinii uzupetniajacej w odpowiedzi na pytania do opinii pierwotnej. W
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wyniku pytan i uwag do opinii pierwotnej w opinii uzupetniajacej Biegty zmodyfikowat swoje
wyliczenia jedynie w zakresie kosztu pojemnikow i workéw, jako niedoszacowanego w
rachunku koszéw zmiennych Dziatu Transportu i Odbioru Nieczysto$ci MPO, co nieznacznie
zwiekszyto poziom kosztéw zwigzanych z wykonaniem zadania.

Izba jeszcze raz podkresla, e uzasadnienie dla przyjetej przez Biegtego metody
weryfikacji kosztow MPO opartej o rachunek kosztow statych i zmiennych przedstawione w
opinii pierwotnej, a tak e wyjasnienia, co do sposobu i podstaw weryfikacji tych kosztow
przedstawione w opinii uzupetniajgcej, uznaje za wystarczajgce potwierdzenie, i Biegly
prawidtowo i wystarczajgco odpowiedziat na pytania postawione w postanowieniu o
powotaniu. Ponadto ustalenia przedstawione w opinii Biegtego — co réwnie ju wskazywano —
pozwolity Izbie dokona¢ kwalifikacji kosztow MPO na potrzeby orzekania o cenie ra gco
niskiej i dokona¢ oceny charakteru wyjasnien MPO w kontekscie art. 90 ust. 3 Pzp.

Na marginesie Izba zauwa a, i paradoksalnie, w przedmiotowym postepowaniu
odwotawczym, to Zamawiajgcy i MPO usitowali kwestionowac opinie Bieglego ze wzgledu na
WY szo$¢ kalkulacji analitycznej kosztoéw nad rachunkiem kosztéw statych i zmiennych”.

W trakcie wyrokowania Izba uwzglednita i ocenita opinie prywatne, przedkladane przez
strony, ktére postu yly do wypracowania przedstawionego wy ej stanowiska w sprawie. Byty
to:
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»Opinia do opinii biegtego wydanej w sprawie odwotain wniesionych w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego w prowadzonym przez Miasto Stoteczne
Warszawa na odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu M. St.
Warszawy” — przedio ona przez Zamawiajgcego,

* Opracowania Zespotu UL z dnia 7 stycznia 2014 r. autorstwa prof. nadzw. dr hab.

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w prowadzonym przez Miasto 124

Stoteczne Warszawa na odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu
M. St. Warszawy” — przedto ona przez Zamawiajacego,

* Opinia Zespotu UL z dnia 10 lutego 2014 r. autorstwa prof. nadzw. dr hab. I.........

—,Opinia Zespotu UL do odpowiedzi biegtego na zastrze enia do opinii sporzgdzonej
w przedmiocie poziomu ceny wystepujacej w zto onych Miastu Stotecznemu
Warszawie ofertach w postepowaniu na odbiér i zagospodarowanie odpadow
komunalnych z terenu M. St. Warszawy” — przedto ona przez Zamawiajgcego,

* Opinia Zespotu UL z dnia 12 lutego 2014 r. autorstwa prof. nadzw. dr hab. I..........

— ,Opinia Zespotu UL do pism procesowych Bys, Remondis i MPO” — przedto ona
przez Zamawiajgcego,

* Opinia Zespotu UL z dnia 4 marca 2014 r. autorstwa prof. nadzw. dr hab. I.........

przedmiocie: czy Zamawiajacy na podstawie danych zawartych w zto onej ofercie oraz
wyjasnieniach MPO z dnia 5 wrze$nia 2013 r. mogt dokonac weryfikacji i oceny
kosztow realizacji przedmiotu zamoéwienia w poszczegdlnych zadaniach w aspekcie
,ra gco niskiej ceny” — przedto ona przez Zamawiajacego,

* Opinia autorstwa Zespotu UMK z dnia 17 lutego 2014 r. autorstwa prof. dr hab.

Stotecznemu Warszawie w postepowaniu na odbior i zagospodarowanie odpadow
komunalnych z terenu M. St. Warszawy ofertach — przedio ona przez Zamawiajgcego.

Izba wskazywata ju z jakich powodéw oddalono dowody dotyczgce odbioru odpadow

powolywane przez strony. Wypowiadata sie tak e o dowodach wykazujgcych prawidtowos¢
danych przyjmowanych w Kalkulacjach Remondis dotyczacych Zadania 3. Natomiast inne
dowody ni przywotywane w niniejszym uzasadnieniu, a dotyczgce kosztow MPO oddalono ze

wzgledu, e odnosity sie do kosztow uwzglednionych ju w rachunku kosztéw zmiennych i
statych, ktdry byt weryfikowany przez Biegtego oraz dotyczyty czasu ustalenia warto$ci

kosztow pozniejszego ni moment sktadania ofert, wedtug ktérego oceniana jest prawidtowo$¢é

ceny ofertowej. Wszystkie inne dowody nie wskazane indywidualnie lub rodzajowo w
nieniniejszym uzasadnieniu, a dotyczgce zarzutéw cenowych pominieto jako
bezprzedmiotowe i tym samym nieistotne w sprawie.

Na marginesie Izba wskazuije, i kalkulacje stron nie sg dowodami jakichkolwiek
okolicznosci, mo e poza takimi, e zostaly sporzagdzone albo e sporzadzajacy prawidtowo

postuguje sie arytmetyka. Sg to po prostu stanowiska stron, zwierajgce prezentacje ich

pogladéw na temat powinnej wysokosci ceny, czy realnego poziomu kosztow, efc., ktdre Izba
wzieta pod uwage, ale do ktérych w uzasadnieniu wyroku wcale nie musi sie odnosi¢. Jedynie
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dodaé nale y, i kalkulacje sporzgdzane metodg analityczng sg nieporéwnywalne z
kalkulacjami opartymi o rachunek kosztow zmiennych i statych, a ich poréwnywanie i
zestawianie grozi dublowaniem kosztéw uwzglednianych ju w rachunku kosztoéw i kosztach
rodzajowych przez ich ponowne uwzglednianie w poszczegdinych pozycjach kalkulaciji
analitycznej — co stusznie podnosili Zamawiajgcy i MPO.

W zwigzku z powy szym wskazane zarzuty odwotan oddalono.

Odno$nie zarzutow ,niecenowych” zawartych w odwotaniach, Izba stwierdzita, co nastepuje.

Zarzut odwotania BYS (pkt 1 listy zarzutéw oraz s. 7-9 odwotania): niewykazanie przez
MPO spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia w $wiadczeniu ustugi
unieszkodliwiania lub odzysku co najmniej 681000 Mg odpadéw komunalnych oraz
zlo enie w tym zakresie nieprawdziwych informacji, z uwagi na uwzglednienie
odpadéw o kodach 170101 (odpady betonu oraz gruz betonowy z rozbiérek i
remontéw), 170102 (gruz ceglany) i 170107 (zmieszane odpady z betonu, gruzu
ceglanego, odpadowych materiatéw ceramicznych i elementéw wyposa enia inne) w
ilosci 72.532,32 Mg, ktore nie mialy charakteru odpadéw komunalnych

Zamawiajgcy konsekwentnie podnosit na rozprawie, e przy ocenie spetniania przez
MPO warunku nie brat pod uwage odpadéw o kodach 170101 (odpady z betonu oraz gruz
betonowy z rozbidrek i remontéw), 170102 (gruz ceglany) i 170107 (zmieszane odpady
z betonu, gruzu ceglanego, odpadowe materiaty ceramiczne i elementy wyposa enia inne) —
w uproszczeniu okreslanych dalej odpadami budowlanymi lub odpadami z grupy 17. Z kolei
nie bylo sporne pomiedzy stronami, e bez uwzglednienia odpaddw o tych kodach suma
pozostatych odpadow jest wystarczajgca dla spetnienia warunku przez MPO. Izba zwa yia, e
poniewa inne zarzuty zmierzajgce do podwa enia spetnienia przez MPO warunku
dotyczgcego wiedzy i doSwiadczenia okazaty sie niezasadne, nie ma potrzeby rozstrzygania
sporu strong odwotujgca a Przystepujagcym MPO co do zaliczenia pomiedzy
zagospodarowania odpadow z grupy 17 na poczet spetnienia warunku, gdy nie ma to wptywu
na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia (w kontekscie art. 192 ust. 2 Pzp i mo liwosci
uwzglednienia odwotania).
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Brak wptywu na wynik postepowania przesadza réwnie o braku zaistnienia podstawy
do wykluczenia MPO na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp, abstrahujgc od tego, e nie sposdb
roéwnie stwierdzi¢, aby doszto do zto enia w tym zakresie przez MPO nieprawdziwych
informacji.

Na marginesie — Izba podziela stanowisko przystepujacego MPO, e dla oceny
spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia w zagospodarowaniu odpadow
komunalnych powinno mie¢ znaczenie, czy aktualnie (wedtug stanu prawnego na dzien
sktadania ofert) dane odpady majg charakter odpadéw komunalnych. Warunek zwigzany jest
przecie z obecnie prowadzonym postepowaniem o udzielenie zamowienia i stu y
zweryfikowaniu zdolno$ci do zagospodarowania odpadéw komunalnych, w tym odpadéw
klasyfikowanych obecnie pod kodami 170101, 170102 i 170107. Natomiast odrebnym
problemem jest kwestia, czy mo liwe jest udowodnienie na obecnym etapie, jaka konkretnie
ilos¢ odpadow budowlanych zagospodarowanych w latach 2010-2012 pochodzita
z gospodarstw domowych, a nie z innych zrodet, co ma znaczenie dla przyznania im statusu
odpaddéw komunalnych.

W zwigzku z powy szym zarzut oddalono.

Zarzut odwotania BYS (pkt 1 listy zarzutéw oraz s. 10 odwotania): niewykazanie przez
MPO spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia w swiadczeniu ustugi
unieszkodliwiania lub odzysku co najmniej 681000 Mg odpadéw komunalnych, z uwagi
na niezalgczenie kart przekazania odpadoéw dla odpadéw niezagospodarowanych przez
MPO we wlasnym zakresie

Odwolujgcy formalnie podtrzymat podniesiony w uzasadnieniu odwotania zarzut,
i MPO nie wykazato w sposob prawidfowy nale ytego wykonania ustugi wzgledem wszystkich
odpaddéw wskazanych wwykazie wykonanych ustug, bowiem nie zatgczyto do oferty — poza
stosownymi sprawozdaniami — Kart Przekazania Odpaddw potwierdzajgcych, e odpady nie



zagospodarowane przez MPO we wasnym zakresie zostaty przekazane do
zagospodarowania podmiotom do tego uprawnionym. [s. 10 odwotania, wyttuszczonym
drukiem] Jednak e w toku postepowania odwotawczego Odwotujacy de facto odstapit

od twierdzenia, e w ramach wykonywanych przez siebie ustug MPO czes¢ odpadow
przekazywata do zagospodarowania podmiotom trzecim. Zamiast tego Odwotujgcy zarzucit
[nas. 18 pisma z 31 marca 2014 r.], e nieuprawnionym byto przyjecie przez Zamawiajgcego,
Jako miarodajnych danych odnoszgcych sie do ilosci odpadéw poddanych przez MPO
zagospodarowaniu, danych pochodzgcych z dziatu 5 i 6 sprawozdar sktadanych przez MPO
do Marszatka Wojewddztwa Mazowieckiego w sytuacji, gdy dane te nie miaty pokrycia w
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dziatach 7-10 tych e sprawozdan, ani w kartach przekazania odpadow. lzba zwa yta, e sg to
odrebne zarzuty, cho¢ oba zostaty wywiedzione z opisanej w uzasadnieniu odwotania
okolicznosci podania przez MPO innych warto$ci liczbowych w dziatach 5 - 6 i dziatach 7 - 10
zbiorczych zestawien za lata 2010 - 2012. Przedmiotem zarzutu zawartego w odwotaniu jest
brak potwierdzenia nale ytego wykonania objetych wykazem ustug — w zakresie odpadéw
przekazanych przez MPO do zagospodarowania innym podmiotom — z uwagi na
niezatgczenie wymaganych w takim przypadku po$wiadczen ich nale ytego wykonania w
postaci kart przekazania odpadéw. Natomiast podniesiony na rozprawie nowy zarzut dotyczy
zawy enia ilosci odpadow przez MPO w wykazie, kiérego prawidlowo$¢ sporzgdzenia pod tym
wzgledem nie zostata jednak zakwestionowana w odwotaniu. Zarzut zawarty w odwotaniu
okazat sie bezprzedmiotowy, gdy MPO w ramach wykonywanych przez siebie ustug,
wszystkie odpady objete wykazem zagospodarowywato we wiasnym zakresie, a przynajmniej
strona odwotujgca nie wykazata, e byto inaczej. Natomiast alternatywny zarzut nie podlegat
rozpatrzeniu, gdy zostat sformutowany dopiero na rozprawie, a z mocy art. 192 ust. 7 Pzp
Izba nie mo e orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu.

W zwigzku z powy szym zarzut oddalono.

Zarzut odwotania BYS (pkt 2 listy zarzutéw oraz s. 13 - 18 odwotania): niewykazanie
przez MPO spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia w swiadczeniu
ustugi unieszkodliwiania lub odzysku co najmniej 681000 Mg odpadéw komunalnych
oraz zio enie w tym zakresie nieprawdziwych informacji, z uwagi na uwzglednienie
zmieszanych odpadéw komunalnych (200301), ktorych zagospodarowanie na
sktadowisku Lubna w latach 2010-2011, co stanowi nienale yte wykonanie zamOwienia

Z odwolania BYS wynika zarzut, e na poczet spetnienia warunku dotyczacego wiedzy
i doswiadczenia nie mo e by¢ zaliczone zagospodarowanie (w tym przypadku poddanie
unieszkodliwianiu) zmieszanych odpadéw komunalnych w latach 2010 - 2011 na skladowisku
tubna, gdy ustugi te nale y uzna¢ za nienale ycie wykonane jako wykonywane niezgodnie z
prawem. Podstawg zarzutu zawartego w odwotaniu jest bezsporna okoliczno$¢ nieuzyskania
przez MPO dla sktadowiska t.ubna pozwolenia zintegrowanego wymaganego na podstawie
art. 201 ust. 1 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony Srodowiska (t.j. Dz.U. z 2013
r., ze zm.). MPO nie zaprzeczalo, e pozwolenie zintegrowane dla tego sktadowiska powinno
uzyskac jeszcze w kwietniu 2007 r., skorygowato jedynie podany w odwotaniu dzieh 1
kwietnia na 30 kwietnia, czemu z kolei nie oponowat Odwotujgcy. W toku rozprawy niesporna
okazata sie rownie okolicznos¢, e MPO zagospodarowywato zmieszane odpady komunalne
na tym skladowisku nie dtu ej ni do 31 marca 2011 r.
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Zgodnie z art. 365 ust. 1 Prawa ochrony $rodowiska, zamieszczonym w Dziale Il
dotyczgcym odpowiedzialno$ci administracyjnej, wojewddzki inspektor ochrony srodowiska
wstrzymuje, w drodze decyzji, u ytkowanie instalacji eksploatowanej bez wymaganego
pozwolenia zintegrowanego. Przy czym, zgodnie z art. 366 ust. 3 tej ustawy, w decyzji takiej
okresla sie termin wstrzymania u ytkowania, uwzgledniajgc potrzebe bezpiecznego dla
Srodowiska zakonczenia u ytkowania. W tym konkretnym przypadku decyzja Wojewodzkiego
Inspektora Ochrony Srodowiska nr RA-IN.uk.4153/11/10 z 26 lipca 2010 r., wstrzymujaca
u ytkowanie instalacji z dniem 31 grudnia 2010 r., jedynie w zakresie tego terminu, zostata
nastepnie uchylona decyzjg Generalnego Inspektora Ochrony Srodowiska nr DIiO-



420/221/2010/amz z 29 listopada 2010 r., w ktérej ostatecznie bezpieczny dla Srodowiska
termin wstrzymania u ytkowania tej instalacji okre$lono witasnie na 31 marca 2011 r.

W tych okoliczno$ciach Izba zwa yta, e nie ma podstaw do uznania
zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych na sktadowisku fubna w okresie od
wrzeénia 2010 r. do 31 marca 2011 r., czyli w okresie objetym zarzutem odwotania,
za niezgodne z przepisami Prawa o ochronie Srodowiska. Zarzut odwofania obiektywnie nie
mo e bowiem siegna¢ okresu wczesniejszego ni przypadajacy na 3 lata wstecz przed
uptywem terminu sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu, gdy dawniej wykonywane
ustugi nie mogtyby by¢ brane pod uwage przy ocenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, a poza tym MPO nie powotywato sie na takie ustugi. Natomiast poza obszarem
rozstrzygniecia w tej sprawie pozostaje okres wczesniejszy. Wobec tego nie ma znaczenia dla
sprawy kwestia, czy od 2003 r. MPO miato dostatecznie dtugi czas na uzyskanie pozwolenia
zintegrowanego, ani analiza i ocena skomplikowanej historii uzyskiwania przez MPO takiego
pozwolenia, poczawszy od zto enia wniosku o jego wydanie 30 marca 2007 r., co
spowodowato wydawanie w 2007, 2009 i 2010 kolejnych decyzji, z ktérych adna nie stata sie
prawomocna.

Odwotujgcy skupit sie wytgcznie na ww. zasztoSciach, nie przedstawit jednak adnych
okolicznosci, ktére wskazywatyby na u ytkowanie przez MPO sktadowiska tubna w sposob
niezgodny z decyzjg o wstrzymaniu u ytkowania. Wydanie takiej decyzji jest przewidziang
prawem konsekwencjg braku uzyskania pozwolenia zintegrowanego, co nie oznacza, e co
najmniej od jej wydania do uptywu okreslonego w niej terminu koricowego u ytkowanie
sktadowiska t.ubna byto bezprawne. W konsekwenciji nie ma podstaw, aby stwierdzi¢
nienale yte wykonanie przez MPO usiug zagospodarowania odpadéw.

W tym kontekscie warto zauwa y¢, e przedstawiona przez Odwotujgcego Bys$ opinia
prywatna prof. Bartosza Rakoczego z 12 i 18 pazdziernika 2013 r. w ogdle nie analizuje
skutkéw wydania decyzji wstrzymujacej u ytkowanie instalacji i decyzji zezwalajgcej na
zamkniecie sktadowiska z dniem 31 marca 2011 r., gdy okolicznosci te nie zostaty
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uwzglednione w stanie faktycznym poddanym analizie. Opiniujgcy potwierdzit jedynie, e inne
posiadanie przez MPO dla sktadowiska tubna decyzje administracyjne (decyzja
zatwierdzajaca instrukcje eksploatacji oraz zezwolenie na odbiér odpadéw komunalnych) nie
eliminowaty koniecznosci uzyskania pozwolenia zintegrowanego, co jednak byto — jak
wskazano powy ej — okoliczno$cig bezsporna.

Tym samym za niezasadny nale y uzna¢ zarzut istnienia w tym zakresie podstawy do
wykluczenia MPO na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp, gdy zostat on wywiedziony doktadnie
z tych samych okolicznosci, co zarzut niewykazania spetniania warunku.

Zarzut odwotania BYS (pkt 2 listy zarzutéw oraz s. 18 - 19 odwolania): niewykazanie
przez MPO spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia w $wiadczeniu
ustugi unieszkodliwiania lub odzysku co najmniej 681000 Mg odpadéw komunalnych
oraz zto enie w tym zakresie nieprawdziwych informacji, z uwag na nieosiagniecie w
2012 r. wymaganych pozioméw recyklingu, co stanowi nienale yte wykonanie
zamdwienia

Wedtug odwotania BYS na poczet spetniania warunku dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia nie mo e by¢ zaliczone zagospodarowanie przez MPO odpadow
komunalnych w 2012 r., poniewa z uwagi na nieosiggniecie wymaganego przepisami prawa
10% poziomu recyklingu, przygotowania do ponownego u ycia i odzysku innymi metodami
oraz ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych
do sktadowania w stosunku do masy odebranych przez siebie odpadéw komunalnych, bylo to
nienale yte wykonanie tych ustug.

Poza sporem jest okolicznos$¢, e taki poziom dla 2012 r. zostat okreslony
w rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 29 maja 2012 r. w sprawie poziomoéw recyklingu,
przygotowania do ponownego u ycia i odzysku innymi metodami niektorych frakcji odpadéow
komunalnych (Dz. U. z 2012 r., poz. 645), ktore weszio w ycie 26 czerwca 2012 r. Izba
zwa yta, e wydanie powy szego rozporzgdzenia byto niezbedna konkretyzacjg blankietowej
normy art. 9g ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach
(tj. Dz. U.z 2012r., poz. 391, ze zm.). Przepis ustawowy, co prawda, nato yt na podmiot



odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci (na innej podstawie ni umowa
zawarta z gming) obowiazek osiagniecia w danym roku kalendarzowym w odniesieniu do
masy odebranych przez siebie odpaddéw komunalnych okreslonych poziomow recyklingu,
przygotowania do ponownegdo u ycia i odzysku innymi metodami, ktérych sprecyzowanie
miato jednak nastgpi¢ w przepisach wykonawczych. Bez tych przepiséw norma z art. 9g
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ustawy o odpadach byta niekompletna, gdy naktadata na jej adresatow niedookreslony
obowigzek, ktérego nie sposdb ani respektowac, ani egzekwowac.
e ustawodawca W ocenie Izby nie sposéb

przej$¢ do porzadku nad tym,

skonkretyzowat obowigzek nato ony na podmioty odbierajace odpady w 2012 r. dopiero w
potowie tego roku. Z jednej strony trudno oczekiwaé, aby podmioty te przez pierwszg potowe
roku same z siebie realizowaly recykling, przygotowanie do ponownego u ycia i odzysk innymi
metodami, gdy niewatpliwie wig e sie to z dodatkowymi kosztami prowadzenia dziatalnosci.

Z drugiej strony trudno wymagac, aby przez drugg potowe roku podmioty odbierajgce odpady
osiggnely takie poziomy recyklingu, przygotowania i odzysku, ktére zagwarantowatyby
osiggniecie dla catego roku wymaganego wskaznika, gdy w praktyce oznaczatoby, e przez

te pot roku wymaga sie dziatania ze skutecznoscia, ktéra wedtug rozporzgdzenia wymagana

bedzie w 2017 r. (poziom 20%). Na problematyczno$¢ egzekwowania obowigzku osiggania

pozioméw dla 2012 r. wskazuje rownie okolicznos¢, e nie byto to obarczone karami

pienie nymi uregulowanymi w art. 9x ust. 2 i 3 ustawy o odpadach, ktéry wszedt w ycie
dopiero z dniem 1 stycznia 2013 r.

W ocenie Izby, choé wywiedzione w odwotaniu BYS rozumienie nale ytego wykonania
ustugi jako nale ytego wykonania zobowigzania, o ktbrym mowa w art. 471 Kodeksu
cywilnego, jest teoretycznie poprawne, nie przystaje jednak do okolicznosci tego konkretnego
przypadku. Ustawa o odpadach nato yta na podmioty odbierajgce odpady obowigzek, ktérego
niewykonanie zostato zabezpieczone sankcjg w postaci kar pienie nych. Sposéb ich
obliczania jest taki, e im mniej brakuje do osiggniecia wymaganego poziomu, tym mniejsza
jest kara. W ten sposob premiowane jest zmierzanie do osiggniecia wskaznikow przyjetych
przez ustawodawce. Wydaje sie jednak, e dla oceny nale ytego wykonania umowy pomiedzy
wytwércg odpaddw a podmiotem odbierajgcym odpady, co do zasady, nie ma adnego
znaczenia, czy poziomy recyklingu zostaty osiggniete, chyba e co innego z takiej umowy
wprost wynika. Przewidzianej w takim przypadku administracyjnej kary pienie nej nie mo na
uto samia¢ z karg umowng zastrze ong przez strony na wypadek nienale ytego wykonania
zobowigzania objetego umowag. Odwotujgcy przy tym nie czynit nawet wysitku w celu
wykazania, e MPO zobowigzalo sie w umowach dotyczacych ustug wykonywanych w 2012 r.
do osiggniecia pozioméw recyklingu, ktére zostang okreslone przez ustawodawce. Wydaje sie
to mato prawdopodobne, ju chocby ze wzgledu na termin ukazania sie tej regulacji. Wydaje
sie raczej, e osiggniecie poziomoéw recyklingu przez MPO byto okoliczno$cig obojetng dla
kontrahentéw, gdy nie ponosili oni z tego tytutu adnych konsekwencji. Skoro z punktu
widzenia drugiej strony umowy ustuga byta wykonana nale ycie, niewtasciwe wydaje sie

e jednak nie byta nale ycie ustalanie wytgcznie na
potrzeby oceny spetniania warunku,
wykonana. Wreszcie, wydaje sie, e nawet fakt uiszczania przez podmiot odbierajgcy odpady
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kar pienie nych z art. 9x ustawy o odpadach, nie przekresla mo liwosci oceny wykonania
poszczegdéinych ustug zagospodarowania odpadéw jako nale ycie wykonanych. Jest to
normalna konsekwencja niewykazania w rocznym sprawozdaniu osiggniecia wymaganych
wskaznikow.

Powy sze rozwa ania, cho¢ z innych powodéw, przemawiajg za stusznoscig
stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujacego MPO, e weryfikowanie zdolno$ci wykonawcow
do osiggania okreslonych pozioméw recyklingu przygotowania do ponownego u ycia i
odzysku innymi metodami niektérych frakcji odpadéw komunalnych wymagatoby
wprowadzenia wprost takiego wymagania do tresci opisu sposobu oceny spetniania warunku
udziatu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia. Z kolei taki opis spowodowatby konieczno$é
za gdania przez Zamawiajgcego zto enia dokumentéw umo liwiajgcych przeprowadzenie



takiej weryfikacji na rownych zasadach w stosunku do wszystkich wykonawcow.

Tym samym za niezasadny nale y uzna¢ zarzut istnienia w tym zakresie podstawy do
wykluczenia MPO na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp, gdy zostat on wywiedziony doktadnie
z tych samych okolicznosci, co zarzut niewykazania spetniania warunku.

Zarzut odwotania Bys (pkt 3 listy zarzutéw oraz s. 19 - 21 odwolania): niewykazanie
przez MPO spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia w $wiadczeniu
ustugi unieszkodliwiania lub odzysku co najmniej 681000 Mg odpadéw komunalnych, z
uwagi na niewykazanie dysponowania potencjatem MPGK w Katowicach

W odwotaniu Bys adekwatnie opisano okoliczno$ci faktyczne zwigzane

z wykazywaniem przez MPO dysponowania potencjatem podmiotu trzeciego, w tym
zacytowano zasadniczg tre$¢ o$wiadczenia Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (,MPGK”) z datowanego na 22 sierpnia 2013 r.
dokumentu zatytutowanego ,Zobowigzanie”. Dokument ten zostat uzupetniony o dodatkowy
akapit, na skutek wezwania Zamawiajgcego, ktory stwierdzit, e wersja zatgczona do oferty

nie okresla sposobu wykorzystania udostepnionych MPO Sp. z 0.0. zasoboéw dotyczgcych
wiedzy i doswiadczenia. Zarzut odwotania dotyczy natomiast braku okreslenia rodzaju
(zakresu) wiedzy i doswiadczenia bedgcej przedmiotem udostepnienia. Odwotujgcy wywiddt
jednak bfedne wnioski z prawidtowo opisanych okoliczno$ci faktycznych. Poniewa — ja widaé
— brak stwierdzony przez Zamawiajgcego nie ma zwigzku z brakiem zarzucanym,
bezpodstawne jest twierdzenie, e MPO bylo w zakresie tego ostatniego wzywane do

e Zamawiajacy nie powzigt adnych uzupetnienia. Okoliczno$ci

Swiadczg wrecz o tym,

132

watpliwosci co do zakresu udostepnianej wiedzy i doSwiadczenia, gdy w przeciwnym razie
wezwatby réwnie w tym zakresie do uzupetnienia.

Izba zwa yta, e uzasadnienie zarzutu odwotania opiera sie raczej na cytowaniu
wybranych fragmentéw z uzasadnien orzeczen wydanych w innych sprawach, ni na analizie
okolicznosci tego przypadku. Tymczasem ma to kluczowe znaczenie, gdy art. 26 ust. 2b Pzp
— umo liwiajgc wykonawcom wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
rownie przy pomocy potencjatu podmiotéw trzecich (niebiorgcych udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia) — nie okresla w sposob wyczerpujacy sposobu w jaki wykonawca ma
postgpi¢ dla osiggniecia tego celu. Z przepisu wynika jedynie koniecznos¢ udowodnienia
zamawiajgcemu przez wykonawce, e bedzie dysponowat takimi zewnetrznymi zasobami, na
ktére sie powotuje. Art. 26 ust. 2b pzp wskazuje réwnie , e mo e to by¢ w szczegolnosci
wskazany wprost w tym przepisie srodek dowodowy w postaci pisemnego zobowigzania
innego podmiotu, ktéry ma takie zasoby, jakich potrzebuje wykonawca, i zgadza sie na ich
udostepnienie temu wykonawcy. Z uwagi na ré norodny charakter stosunkéw, ktére mogg
taczy¢ wykonawce z podmiotem trzecim, a tak e zr6 nicowany charakter zasoboéw
podlegajacych udostepnieniu, art. 26 ust. 2b nie mo e precyzyjnie okresla¢ uniwersalnej tresci
takiego zobowigzania, ktéra, niezale nie od okolicznosci danego przypadku, gwarantowataby
skuteczne wykazanie przez wykonawce mo liwosci polegania na zasobach innego podmiotu
niezbednych do wykonania zamoéwienia. Izba podziela stanowisko wyra one przez Sad
Okregowy w Gdansku, ktoéry w uzasadnieniu wyroku z 25 lipca 2011 r. (sygn. akt Xll Ga
315/11) zwrocit uwage na to, e przekazanie potencjatu musi mie¢ charakter faktyczny,
pozwalajgcy na realne wykorzystanie wiedzy i doSwiadczenia w toku realizacji zaméwienia.
Wobec tego zto enie ogdlnego oSwiadczenia, bez wykazania, w jaki sposob udostepnienie
wiedzy i doswiadczenia nastapi, jest z calg pewnoscig niewystarczajgce do stwierdzenia, e
wykonawca wykazat spetnienie warunkéw zamdéwienia.

W rozstrzyganej sprawie skutecznos¢ przekazania wiedzy i doswiadczenia jest de
facto kwestionowana wytacznie z powodu braku wpisania odbioru i transportu oraz odzysku i
unieszkodliwiania odpadéw komunalnych jako zakresu (rodzaju) udostepnianej przez MPGK
wiedzy i doswiadczenia. Izba zwa yla, e specyfikg warunkéw udziatu w tym postepowaniu
byto wymaganie wiedzy i doSwiadczenia w odbieraniu (pierwszy warunek) oraz odzysku lub
unieszkodliwianiu (drugi warunek) okreslonego wolumenu masy odpadéw komunalnych, ktéry
mogt wynikaé z dowolne;j liczby nale ycie wykonanych lub wykonywanych ustug, zaréwno
przez wykonawce, jak i podmiot trzeci. Na podstawie wykazu ustug i dokumentéw zatgczonych



na potwierdzenie ich nale ytego wykonania zatgczonych do oferty MPO jednoznacznie mo na
ustali¢, e przy wykazywaniu spetniania obydwu warunkow Przystepujgcy dla osiggniecia
wymaganego wolumenu masy odpaddw komunalnych, poza wtasnymi ustugami, wskazat

133

ustugi wykonane przez wylacznie jeden podmiot trzeci — MPGK w Katowicach. Rodzajowo
wiedza i doSwiadczenie wiasne MPO i udostepnione przez MPGK nie ro nig sie, gdy dotycza
zaréwno odbioru, jak i odzysku lub unieszkodliwiania odpaddéw komunalnych, czyli przedmiotu
dziatalno$ci, ktorg prowadzi ka de z tych przedsiebiorstw.

Ponadto skoro w zwigzku z konkretnym postepowaniem, ktére zostato doktadnie
zidentyfikowane w tresci dokumentu co do nazwy i Zamawiajgcego, MPGK zobowigzato sie
udostepni¢ MPO posiadang przez siebie wiedze i doSwiadczenie w zakresie niezbednym do
realizacji tego zamowienia, obejmuje wiedze i doswiadczenie zwigzang z odbiorem i
zagospodarowaniem ilosci odpadéw komunalnych koniecznych dla spetnienia warunkow
udziatu obowigzujgcych w tym postepowaniu. Z kolei ten niezbedny zakres zostat
odzwierciedlony w wykazie ustug, a nie byto sporne, e miesci sie w ramach wiedzy i
do$wiadczenia, ktérymi dysponuje MPGK z racji wykonanych przez siebie ustug.

Zdaniem Izby w tych okoliczno$ciach zaniechanie doktadniejszej identyfikaciji
udostepnianej wiedzy i doswiadczenia nie powoduje zmniejszenia mocy dowodowej
dokumentu ,Zobowigzania” dla wykazania przez MPO spetniania warunku udziatu. Tym
bardziej, e jak wynika z tre$ci odwotania dotyczacej innych zarzutéw, rownie Odwotujgcy byt
jednak w stanie zidentyfikowac rodzaj (zakres) wiedzy i doSwiadczenia udostepnionej przez
MPGK.

W zwigzku z powy szym zarzut oddalono.

Zarzut odwotania Bys (pkt 3 listy zarzutéw oraz s. 22 odwotania): niewykazanie przez
MPO spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia w $wiadczeniu ustugi
unieszkodliwiania lub odzysku co najmniej 681000 Mg odpadéw komunalnych, z uwagi
niespetnianie przez ustugi wykonane przez MPGK w Katowicach wymagania, aby udziat
zmieszanych odpadéw w masie wszystkich odebranych odpadéw wynosit co najmniej
80%.

W ocenie Izby zarzut odwotania oparty jest na nieuprawnionej nadinterpretacji warunku
udziatu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia. Z literalnego brzmienia cato$ci opisu sposobu
oceny spetienia warunku (ktéry w odwotaniu zostat adekwatnie zacytowany) wynika, e co
najmniej 80% udziat niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych zostat
odniesiony do sumy wykazanych odpadéw komunalnych na potwierdzenie spetiania
warunku, a nie do poszczegdélnych ustug. W szczegdlnoSci w opisie tym nie zastrze ono, e w
przypadku, gdy ilodci wykazanych odpadéw komunalnych stanowig sume z wigkszej liczby
ustug, 80% udziat zmieszanych odpadéw komunalnych nale y odnie$é zaréwno do ka dej z
ustug z osobna, jaki i do wszystkich ustug tgcznie. Zasada wyprowadzona w odwotaniu
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sprawdza sie wytgcznie w przypadku, gdy ilosci odpadéw wykazane przez danego wykonawce
na potwierdzenie spetniania warunku byty objete jedng ustuga.
W zwigzku z powy szym zarzut oddalono.

Zarzut odwotania Bys (pkt 4 listy zarzutéw oraz s. 22 -24 odwolania) i odwotania
Konsorcjum Remondis (pkt 7 listy zarzutéw oraz pkt Vil s. 18-20 odwotania):
niewykazanie przez MPO spetniania warunku dotyczacego dysponowania pojazdami do
transportu odpadéw komunalnych spelniajgcymi co najmniej norme emisji spalin Euro
lll oraz zto enie w tym zakresie nieprawdziwych informacji.

Obydwa odwotania zawierajg zarzut niewykazania przez MPO warunku udziatu
wymagajgcego dysponowania pojazdami do transportu odpadéw, dopuszczonymi do ruchu na
dzien skladania ofert, w szczegoélnosci spetniajgcymi normy emisji spalin co najmniej Euro |ll,
gdy niektore pojazdy (marki Mercedes o numerach rejestracyjnych wymienionych
w odwotaniach) ujete w wykazach pojazdéw MPO, miatyby nie spetnia¢ tej normy.

Izba zwa yta, e cho¢ norma emisji spalin Euro lll wynika z prawa unijnego (czyli



dyrektyw przywotanych w odwotaniu BYS), nie sposéb pomingé rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 27 wrzesnia 2003 r. w sprawie szczegdtowych czynnosci organow

w sprawach zwigzanych z dopuszczeniem pojazdu do ruchu oraz wzoréw dokumentéw w tych
sprawach (t.,j. Dz.U. z 2007 r., Nr 137, poz. 968, ze zm.). Zatgcznik Nr 2a do tego
rozporzgdzenia zawiera wytyczne do umieszczania w adnotacjach dowodu rejestracyjnego
informacji o spetnieniu przez m.in. samochdd cie arowy okreslonego poziomu emisji Euro. Z
§ 1 pkt 2 Zatgcznika Nr 2a wynika, e gdy wiasciciel pojazdu zarejestrowanego wystepuje z
wnioskiem o wpisanie w dowodzie rejestracyjnym adnotacji potwierdzajacej spetnienie przez
pojazd normy dotyczacej poziomu emisji spalin Euro, organ rejestrujgcy wpisuje w dowodzie
rejestracyjnym adnotacje na podstawie jednego ze wskazanych tam dokumentoéw albo roku
produkciji pojazdu, przy czym dla lat 2000 - 2004 przyjmuje sie Euro 3. Z kolei wedtug § 2

je eli wiasciciel zarejestrowanego pojazdu wystepuje z wnioskiem o dokonanie w dowodzie
rejestracyjnym wpisu potwierdzajgcego spetnianie przez ten pojazd innej normy dotyczacej
poziomu emisji spalin Euro, ni to wynika z ustalenia na podstawie roku produkcji pojazdu,
organ rejestrujgcy umieszcza adnotacje o normie dotyczgcej poziomu emisji spalin Euro na
podstawie o$wiadczenia producenta pojazdu lub jego upowa nionego przedstawiciela, o
ktérym mowa w art. 70n ust. 2 ustawy Prawo o ruchu drogowym, e pojazd spetnia okreslong
norme dotyczacg poziomu emisji spalin Euro, albo na podstawie jednego z dokumentéw, o
ktérym mowa w § 1 pkt 1.
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MPO w toku postepowania odwotawczego uzyskato na podstawie ww. przepisoéw
potwierdzenie spetniania normy Euro 3 przez kwestionowane pojazdy, przez wpisanie do ich
dowodoéw rejestracyjnych stosownych adnotacji. Abstrahujgc od okolicznosci, e wediug
powy szych przepisow tylko MPO jako wtasciciel pojazdu uprawnione jest do ubiegania sie o
wpisanie innej normy ni wynikajgca z roku ich produkciji, sktadane przez Odwotujgcych w toku
postepowania pisemne o$wiadczenia Diesel Truck sp. z 0.0. i Mercedes-Benz Polska sp. z
0.0. nie sg adnym z dokumentéw, ktory mogtby by¢ podstawg do takiego wpisu, co posrednio
przyznat Odwotujgcy Bys nazywajac je ,dokumentami analogicznymi”. Nie moga one zatem
skutecznie podwa y¢, e aktualnie wszystkie kwestionowane pojazdy majg potwierdzone
urzedowo spetnianie normy Euro 3.

W zwigzku z powy szym zarzut oddalono.

Zarzut odwotania Bys (pkt 5 listy zarzutéw oraz s. 25 - 33 odwolania) i odwotania
Konsorcjum Remondis (pkt 6 listy zarzutow oraz pkt Vil s. 17- 18 odwotania):
niewykazanie przez MPO spetniania warunku dotyczacego sytuacji finansowej oraz
zto enie w tymzakresie nieprawdziwych informac;ji

Obydwa odwotania zawierajg zarzut niewykazania przez MPO spetniania warunku
dotyczgcego sytuacji finansowej, zgodnie z ktérym wykonawca miat wykazac, e posiada
$rodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci nie mniejszej ni podane w SIWZ kwoty
dla poszczegodinych zadan. Niesporne byto, e w przypadku zadan, na ktére zfo yto oferte
MPO, oznaczato to kwote 46,5 min zt. MPO zatgczyto do oferty zaSwiadczenie z 22 sierpnia
2013 r., w ktorym PKO BP S.A. potwierdzit, e wysokos¢ posiadanych przez MPO $rodkow
finansowych na rachunku na godzine 10:24 tego dnia stanowita kwote 65 min zt. Odwotujgcy
zarzucili, e jest to niewystarczajgce, gdy wykazanie przez MPO, ktére znajduje sie w ztej
kondyciji finansowe;j, krotkotrwatego posiadania takiej kwoty pienie nej, nie potwierdza
zdolnosci do wykonania przedmiotowego zamowienia rozumiane;j jako posiadanie srodkow
finansowych umo liwiajgcej jego realizacje.

Izba zwa yfa, e zarzuty zawarte w odwotaniach sg o tyle bezprzedmiotowe, o ile
zmierzajg do wykazania braku zdolnosci MPO do wykonania przedmiotowego zamowienia
przez pryzmat warunkéw dotyczacych sytuaciji ekonomicznej i finansowej, ktore nie wynikajg z
treSci opisu sposobu spetniania ustalonego przez Zamawiajagcego. Po pierwsze —Zamawiajgcy
nie sformutowat warunku zmierzajacego do weryfikacji sytuacji ekonomicznej wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielnie zamdwienia, np. przez wymaganie osiggania okreslonych
wskaznikow (w SIWZ zastrze ono jedynie warunek dotyczgcy posiadania ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej). Mimo to w odwotaniu By$ przeprowadzona zostata obszerna
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analiza ekonomiczno-finansowej sytuaciji MPO, z wyliczeniem wskaznika bie gcej ptynnosci
finansowej wigcznie. W ocenie Izby, poniewa dowody zgloszone przez By$ w postaci
sprawozdania finansowego MPO za rok 2012 i opinii prof. ............. Corienns wraz z
zespotem, dotyczg w istocie niezastrze onego w przedmiotowym postepowaniu warunku
sytuacji ekonomicznej wykonawcy, nie majg one znaczenia dla sprawy w aspekcie tego
zarzutu.

Wedtug Odwolujgcych sposéb oceny spetiania warunku wykraczajgcy poza opis
zawarty w SIWZ, zaprezentowany obszerniej w odwotaniu By$, znajduje oparcie w art. 22 ust.
5 zd. 1 Pzp, zgodnie z ktérym warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonania
ich spetniania majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nale ytego wykonania
zamobwienia. W ocenie Izby takie powotywanie sie na nowo wprowadzong do ustawy regulacje
art. 22 ust. 5 Pzp jest na tym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia zabiegiem
perswazyjnym. Pierwsze zdanie art. 22 ust. 5 Pzp jest potwierdzeniem dorobku doktryny
i orzecznictwa, ktére wskazywaty na takg role warunkéw udziatu w postepowaniu. Przepis ten
powinien by¢ brany pod uwage przede wszystkim przez zamawiajgcych przy ksztattowaniu
warunkéw udziatu w postepowaniu, zaréwno co do spektrum zastrze onych warunkoéw, jak i
ich tresci zmaterializowanej w postaci opisu sposobu oceny ich spetniania. Zdaniem Izby o ile
mo e to by¢ réwnie wskazowka interpretacyjna na etapie prowadzenia oceny spetniania
warunkoéw przez wykonawcow w danym postepowaniu, o tyle nie mo e wykraczaé poza opis
sposobu prowadzenia tej oceny, czyli tre$¢ ustanowionego warunku.

Wiasciwe sprecyzowanie warunkdw udziatu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
(w aktualnym stanie prawnym nazywane opisem sposobu dokonania oceny spetiania
warunkdéw) — ma niewatpliwie kluczowe znaczenie dla postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy powinni okresli¢ warunki w sposob dostatecznie jasny i precyzyjny,
aby zaréwno wykonawcy potencjalnie zainteresowani udziatem w postepowaniu, jak i sami
zamawiajacy mogli ocene ich spetniania przeprowadzi¢ na zasadzie ,spetnia” albo ,nie
spemia”. Jest to istotne, gdy warunki udziatu w postepowaniu ustalone przez zamawiajgcego
wplywajg na krag wykonawcow, ktdrzy mogg sie ubiega¢ o zamdwienie — zawe ajgc go w
mniejszym lub wigkszym stopniu.

Dopuszczalno$¢ powy szego nale y rozpatrywa¢ w granicach wyznaczonych przez
dyspozycje art. 22 ust. 4 Pzp, ktéry wskazuje na konieczno$¢ powigzania i proporcjonalnosci
opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu z przedmiotem zamowienia.
Zamawiajacy powinni wiec dg y¢ do tego, aby warunki podmiotowe pozwalaty na wytonienie
wykonawcy dajgcego rekojmie nale ytego wykonania zamaowienia, nie naruszajgc przy tym
zasady réwnego traktowania wykonawcdw czy zasady uczciwej konkurencji, to jest
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naczelnych zasad prowadzenia postepowan o udzielenie zamowien publicznych, o ktérych
mowa w art. 7 ust. 1 Pzp.

Jednocze$nie z uwagi ha obowigzujgcg zasade pisemnosci opis sposobu dokonania
oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zakres, rodzaj i forma gdanych
w tym celu dokumentéw muszg zostac¢ opisane przez zamawiajgcych w sposéb wyczerpujacy,
jasny i precyzyjny w dokumentach postepowania udostepnianych potencjalnym wykonawcom
na réwnych zasadach. W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, opis sposobu
oceny spetiania warunku i za gdane dokumenty sg ju sprawg zamknietg. Tymczasem
argumentacja Odwotujgcych zmierza w istocie do wykazania, e dla zapewnienia wylonienia
wykonawcy dajgcego rekojmie nale ytego wykonania przedmiotowego zaméwienia, celowe
bytoby wprowadzenie warunku dotyczacego sytuacji ekonomiczne;j.

Po drugie — Zamawiajgcy w zakresie warunku dotyczgcego sytuacji finansowej nie
okreslit przedziatu czasu, w jakim wymaga dostepu do srodkéw finansowych, poprzestajac na
okresleniu wysokosci tych srodkéw. Z uwagi na takie okreslenie sposobu oceny spetniania
warunku nie ma podstaw do weryfikowania jak dtugo MPO posiadato $rodki finansowe objete
zaswiadczeniem z banku. Przy takim sprecyzowaniu warunku dotyczacego zdolnosci
finansowej Izba podziela uprzednio wyra any w orzecznictwie poglad, e wystarczajgce jest
wykazanie przez wykonawce, e w jakimkolwiek dniu w okresie trzech miesiecy przed
terminem skfadania ofert miat dostep do $rodkéw finansowych w okreslonej wysokosci.

Biorac powy sze pod uwage, stwierdzi¢ nale y, e dokument zatagczony do oferty przez
MPO stanowi informacije z banku potwierdzajaca wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych
wykonawcy, wystawiong nie wczesniej ni 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert,



czyli jest dokumentem wymaganym zgodnie z pkt 13.21 SIWZ, powtarzajgcym regulacje § 1
pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich mo e gda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231).

Izba nie podziela réwnie przedstawionej na rozprawie argumentacji Odwotujgcego
Bys, e jedynie informacja o saldzie srodkéw na danym rachunku wystawiona na koniec dnia
stanowi w tym przypadku nale yte potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci finansowej. Nale y podkresli¢, e przepisy nie ustalajg adnego wzoru
informacji banku, o ktérej mowa w § 1 pkt 10 przywotanego rozporzgdzenia. Potwierdza to
rownie dotychczasowe orzecznictwo Izby, przyktadowo w wyroku z 6 grudnia 2010 r. (sygn.
akt KIO 2570/10) stwierdzono, e informacja banku nie ma ustalonego, okre$lonego wzorca, a
jej niezbedng cechg jest wytgcznie potwierdzenie posiadania wymaganych przez
zamawiajgcego $rodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej. Nie ma przy tym wymogu, aby
informacja banku odzwierciedlata saldo rachunku na koniec dnia, czyli de facto pochodzita z
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dnia nastepnego. Poniewa przepis przewiduje, e ma by¢ ona wystawiona nie wczes$niej ni

3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert, mo e dokumentowaé¢ stan rachunku w tym
samym dniu. Dopuszczalno$¢ wystawiania informacji banku tego samego dnia, co do ktérego
stwierdza sie wysoko$¢ posiadanych srodkéw nie jest kwestionowana w orzecznictwie (np.
wyrok z 2 czerwca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 479/08).

W Swietle zaprezentowanego wy €j ujecia warunku udziatu w postepowaniu,
przeprowadzanie jakichkolwiek dowodoéw zmierzajgcych do wykazania historii operacji na
rachunku bankowym MPO lub Zrédet pochodzenia srodkéw posiadanych przez MPO, byto
bezprzedmiotowe i nieistnie do rozstrzygniecia zarzutéw. W zwigzku z powy szym dowody w
tym zakresie wnioskowane przez Odwotujacych oddalono postanowieniem wydanym do
protokotu rozprawy w dniu 1 kwietnia 2014 r.

Z uwagi na powy sze zarzuty uznano za niezasadne.

Zarzut odwotania By$ (pkt 7 listy zarzutow oraz s. 35 - 39 odwotania) i odwotania Konsorcjum
Remondis (pkt 4 listy zarzutéw oraz pkt V na s. 14 - 15 odwotania): zaniechanie odtajnienia
wyjasnien MPO odnos$nie ceny

Obydwa odwotania zawierajg zarzuty zwigzane z nieujawnieniem przez
Zamawiajgcego czesci wyjasnien MPO dotyczacych ceny zto onej oferty, ktore zostaty
zfo one na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Przede wszystkim zarzucono, e Zamawiajgcy nie przeprowadzit nale ycie badania
skutecznos$ci zastrze enia przez MPO pisma z 5 wrzes$nia 2014 r. jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, gdy decyzja o odtajnieniu czesci wstepnej tego pisma zostata oparta na
wiasnej ocenie Zamawiajgcego, ktory nie zwrocit sie do MPO o wykazanie zasadno$ci
dokonanego zastrze enia.

Izba zwa yia, e skoro poza wszelkim sporem jest okoliczno$¢ podjecia przez
Zamawiajacego takiej, a nie innej decyzji, nie ma znaczenia w jakim trybie zostata podjeta, ale
czy materialnie jest prawidtowa — nieudostepnione informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

W tym zakresie zarzuty odwotan sg niezwykle ogoélnikowe, przede wszystkim polegajg
na cytowaniu fragmentéw uzasadnien orzeczen w innych sprawach. W odwotaniu By$
dodatkowo wskazano, e koszt zagospodarowania odpadéw w obcych instalacjach, cena
zagospodarowania w instalacjach RIPOK w ogdle, kalkulacja kosztéw zagospodarowania we
wiasnej instalaciji, nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, gdy sg informacjami, ktore
ka dy zainteresowany mo e uzyska¢ w zwyktej i dozwolonej formie.
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Nawigzujac do podsumowania zarzutu z odwotania BYS — w ocenie Izby okolicznosci
rozstrzyganej sprawy potwierdzity, e nieudostepniona przez Zamawiajgcego czes¢ wyjasnien
MPO zawierata informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Przede wszystkim wyjasnienia obejmujg nieujawniong przez Wykonawce do



wiadomosci publicznej, szczegbtowa kalkulacje ceny oferty na potrzeby tego konkretnego
postepowania i postugujg sie wewnetrznymi danymi ksiegowymi przedsiebiorstwa na temat
jego kosztow, a MPO podejmowato niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Ponadto informacje dotyczgce kosztow spotki, ich struktury, wysoko$ci i zasad ksztattowania,
posiadajg konkretng warto$¢ gospodarcza, polegajgcg na ochronie jej konkurencyjnosci,
chocia by w kontek$cie przewidywalnosci jej dziatan i strategii rynkowych. Doktadnie z takich
samych wzgledéw informacje na temat swoich kosztow zastrzegali inni uczestnicy
przedmiotowego postepowania odwotawczego (Lekaro i Remondis). Na przyktad odno$nie
przedio onego wyciggu z raportu wynikow z ewidencji ksiegowej spotki, dotyczgcego oddziatu
w todzi, Konsorcjum Remondis o$wiadczyto, e jest objety tajemnicg przedsiebiorstwa oraz
uzasadniajgc powy sze wskazato, e ,dane te obrazujg ponoszone koszty i z tego wzgledu

inni przedsiebiorcy obecni na rynku uzyskajg informacje, ktére pozwolg im przewidzie¢
strategie biznesowg spdtki i jej mo liwosci winnych przetargach” (str. 12-13 protokotu
rozprawy z dnia 24 marca 2014 r.)

Jakkolwiek w czesci wyjasnien MPO rzeczywiscie znajdujg sie jedynie informacje
ogolne na temat wtasciwosci i sposobu dziatania spoétki, ktore sg nie tylko powszechnie znane,
ale tak e byly powotywane przez Przystepujgcego MPO przed Izba, i jako takie nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa. To jednak z tych samych wzgledéw nakazywanie odtajnienia
poszczegoblnych czesci wyjasnien nie miatoby adnego wptywu na wynik postepowania o
udzielenie zamodwienia. W pozostatym zakresie dotyczacym konkretnych danych o kosztach i
innych wielkosciach ekonomicznych, wyjasnienia zawierata tzw. dane wra liwe spotki
posiadajgce dla niej znaczong warto$¢ gospodarcza.

W zwigzku z powy szym oddalono zarzuty i gdania nakazania odtajnienia wyjasnien
MPO dotyczacych ceny.

Zarzut odwotania Bys (pkt 10 listy zarzutéw oraz s. 46 - 51 odwotania): oferta MPO jako
czyn nieuczciwej konkurencji — zmowa z Lekaro

Odwotujgcy Bys$ zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp oferty MPO, ktérej zio enie — z uwagi na zawarcie pomiedzy MPO a Lekaro
zakazanego porozumienia w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z 16 lutego 2007 r. o
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ochronie konkurencji i konsumentéw (czyli tzw. zmowy przetargowej) — stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Godzace w konkurencje w przedmiotowym postepowaniu porozumienie miato dotyczyé
zaréwno podziatu rynku, jak i uzgodnienia cen ofertowych. W uzasadnieniu odwotania
wskazano trzy zasadnicze okolicznosci, ktére miatyby potwierdza¢ zaistnienie zmowy
pomiedzy Wykonawcami MPO i Lekaro: po pierwsze — roztgcznos¢ czesci zamowienia
(rejondw), w ktérych zto yli oferty, po drugie — zbie no$¢é cenowa zio onych ofert, po trzecie —
identycznosc¢ sformutowan zawartych w treSci dokumentéw pn. ,Zobowigzanie” zatgczonych
do ofert i sktadanych w wyniku wezwania do uzupetnienia. Dodatkowo w toku postepowania
odwotawczego Odwotujacy By$ argumentowal, e o zaistnieniu zmowy Swiadczy przebieg
rozmdw w sprawie zawigzania konsorcjum dla wspolnego przestgpienia do przedmiotowego
przetargu, ktére byty prowadzone pomiedzy Lekaro, MPO i Bys.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (zwanej dalej ,,UZNK”), czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, je eli zagra a lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta. Natomiast wedtug art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i
konsumentéw zakazane sg porozumienia, ktdérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w
szczegoblnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez
tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw
sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny. Przy czym, zgodnie z ust. 2 tego
przepisu, takie porozumienia sg w catosci lub w odpowiedniej czesci niewa ne (z
zastrze eniem wyjatkow, ktdre nie majg znaczenia dla rozstrzyganej sprawy).

Izba zwa yla, e w rozstrzyganej sprawie niesporny byt brak istnienia bezposrednich
dowodoéw potwierdzajgcych zmowe przetargowg pomiedzy MPO a Lekaro. Jednak e zaréwno



doktryna, jak i orzecznictwo (krajowe i unijne) dopuszcza wykazanie istnienia porozumienia
antykonkurencyjnego za pomocg dowodéw posrednich. Zgodnie ze stanowiskiem Sadu

Najwy szego wyra onym w wyroku z 9 sierpnia 2006 r. (sygn. akt lll SK/6/06) zawarcie
zakazanego porozumienia mo e by¢ wykazane réwnie na podstawie dowodéw posrednich,
zgodnie z regutami odnoszacymi sie do domnieman faktycznych, o czym stanowi art. 231 kpc.
Przy czym sam fakt, e dopuszczalne jest stosowanie domnieman faktycznych, nie oznacza
dopuszczalno$ci domniemywania istnienia praktyki antymonopolowej. W ka dym bowiem
przypadku, stosowanie praktyk ograniczajgcych konkurencje musi by¢ udowodnienie temu,
komu stawia sie taki zarzut. Wedtug Sgdu Najwy szego (wyrok z 2 lutego 2005 r., sygn. akt IV
CK 459/04) samo domniemanie faktyczne polega na tym, e sgd na podstawie ustalenia
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jednych faktéw wnioskuje o istnieniu innych. Sad ma w takim wypadku zupetng swobode
wnioskowania na podstawie catoksztattu okolicznosci ujawnionych w toku postepowania
dowodowego. Musi ono jednak by¢ poprawne z punktu widzenia zasad logiki. Dokonanie
ustalenia na podstawie domniemania faktycznego mo liwe jest wiec wowczas, gdy wniosek
taki nasuwa sie z pewnoscig lub ze szczegolnie du g dozg prawdopodobienstwa, natomiast
whniosek przeciwny nie ma w danych okolicznosciach adnego uzasadnienia, bgdz te jest
mato prawdopodobny. Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Antymonopolowego (wyrok z 1 marca
1993 r., sygn. akt XVIl Amr 37/92) dowodem posrednim na istnienie uzgodnienia jest
podobienstwo postepowania poszczegolnych podmiotéw gospodarczych, nie dajace sie
wyjasni¢ — przy uwzglednieniu wszystkich przestanek — bez zato enia wczesniejszego
uzgodnienia zachowan tych podmiotéw na rynku.

Jednocze$nie w sprawach kwalifikowania zachowan przedsiebiorcéw do zmowy
przetargowej (podobnie jak w przypadku innych praktyk ograniczajgcych konkurencije)
zastosowanie majg standardy obowigzujgce w sprawach karnych, wigcznie z zasadg
domniemania niewinnos$ci i zasada, e watpliwosci nale y thumaczy¢ na korzy$¢ obwinionego.
Zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu Konstytucyjnego (wyrok TK z 28 stycznia 2003 r., sygn.
akt K 2/02), w przypadku faktycznych dziatan (uzgodnien), w przeciwienstwie do umoéw, nie
jest wymagane oparcie sie nha dowodach bezpo$rednich, jednak e dopuszczenie stosowania
w sprawach z zakresu ochrony konkurencji domnieman faktycznych wymaga interpretacji
prawa in dubio pro libertate. Jak to wynika z wyroku unijnego Sadu z 12 lipca 2011 r. (w
sprawie T-133/07 Mitsubishi Electric Corp. Przeciwko Komisji) istnienie porozumienia
antykonkurencyjnego mo e zosta¢ wyprowadzone z szeregu zbie nych poszlak i zdarzenh,
ktére analizowane tgcznie mogg stanowi¢ dowod naruszenia regut konkurencji. Jednak e
skuteczne przeprowadzenie takiego dowodu bedzie mo liwe wytgcznie w przypadku braku
innego spdjnego alternatywnego wyttumaczenia. W szczegdlnosci, nie mo e wykazac
istnienia porozumienia na podstawie takich poszlak w przypadku, gdy oskar eni
przedsiebiorcy wyka g istnienie alternatywnego wyttumaczenia okoliczno$ci, ktére postawi w
innym Swietle zarzut oraz fakty ustalone przez organ prowadzgcy postgpowanie i tym samym
pozwoli zastagpi¢ innym przekonywajgcym alternatywnym wytlumaczeniem faktéw,
wyjasnienie, jakie ww. organ przyjat w celu stwierdzenia istnienia naruszenia prawa
konkurenciji.

W ocenie Izby okolicznosci i dowody przedstawione w toku postepowania
odwotawczego nie pozwalajg na domniemywanie zaistnienia pomiedzy MPO a Lekaro zmowy
przetargowej w adnym z podnoszonych aspektow.

W pierwszej kolejno$ci zauwa y¢ nale y, e nieunikniong konsekwencijg
wprowadzenia nowych uregulowan w zakresie gospodarki odpadami, ktére znalazty swoje
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odbicie w postanowieniach SIWZ, jest zmiana przez wszystkich uczestnikéw rynku
dotychczasowego modelu $wiadczenia ustug z, mniej lub bardziej, rozproszonego na terenie
catej Warszawy, na skoncentrowany na wybranych rejonach miasta, ktére mo na byto uzyska¢
na wylgczno$¢. Koniecznos¢ dokonania wyboru rejondéw miasta, o ktére wykonawcy beda sie
ubiegac, determinowana byta z kolei zaréwno warunkami przetargu (warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego, zdolnosci
finansowej, a tak e wadium), jak i mo liwosciami przerobowymi wtasnych i, ewentualnie
uzupetniajgco, mo liwych do wykorzystania obcych instalacji do zagospodarowania odpadow.



W rezultacie aden z wykonawcow sktadajgcych oferty w tym postepowaniu, nie

ubiegat sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia we wszystkich 9 rejonach (1. Bielany i

oliborz, 2. Biatoteka i Targowek, 3. Mokotow, 4. Ochota, Ursus i Wiochy, 5. Praga Potudnie i
Praga Pétnoc, 6. Rembertow, Wawer i Wesota, 7. Srodmiescie, 8. Ursynow i Wilanéw, 9.
Wola i Bemowo). Chocia formalnie Zamawiajgcy w SIWZ nie ograniczyt maksymalnej liczby
zadan, na ktére mo e sklada¢ oferte jeden wykonawca (lub konsorcjum wykonawcéw). MPO
zfo yto oferte na pie¢ zadan (1., 2., 4., 7.1 9.), a Konsorcjum Remondis — na cztery zadania
(3.,4.,5.i9.). O trzy rejony ubiegali sie natomiast: Lekaro (3., 5.1 6.) oraz Bys$ (1., 2.19.).
Wreszcie Sita zfo yta oferte na dwie czesci zaméwienia (1. i 8.). Od razu zauwa y¢ mo na, e
w adnym z zadan nie skrzy owaly sig interesy, nie tylko MPO i Lekaro, ale i nastepujgcych
par wykonawcow: Bys i Lekaro, Konsorcjum Remondis i Sita, a tak e Lekaro i Sita. Jak widac¢,
oparcie sie wytgcznie na fakcie komplementarnosci zadan, na ktére zto yto oferte dwéch
wykonawcéw, umo liwia potencjalnie domniemywanie istnienia a 4 zméw w przedmiotowym
postepowaniu, przy czym za ka dym razem z udziatem Lekaro. Reasumujac, podnoszone w
odwotaniu okoliczno$ci: po pierwsze, zawe enie terytorialnego obszaru aktywnosci w
stosunku do sytuacji sprzed reformy systemu odbioru i zagospodarowania odpadéw, po
drugie, roztgcznos¢ zadan, na ktére sktadane sg oferty dwéch odrebnych wykonawcéw —
dotyczg wszystkich wykonawcow uczestniczgcych w przedmiotowym postepowaniu i same w
sobie nie Swiadczg o zaistnieniu niedozwolonego porozumienia ograniczajgcego konkurencje.

Réwnie wybor rejondéw, na ktére sktadali oferty poszczegolni wykonawcy ma swoje

racjonalne uzasadnienie. Przede wszystkim rzadzita nim swoista zasada bliskosci do wiasnej
instalacji RIPOK. W mysl tej reguty Konsorcjum Remondis, ktore ma RIPOK na wschodzie
Mokotowa (Siekierki) zto yto oferte na ten rejon (zadanie nr 3), a tak e na sgsiadujgce
bezposrednio z nim rejony: od zachodu — Ochota, Ursus i Wtochy (zadanie nr 4), od
pétnocnego-wschodu — Praga Potudnie i Praga Pétnoc (zadanie nr 5). Lekaro, posiadajgce
RIPOK w Woli Duckiej, czyli zlokalizowany na potudniowy-wschéd od Warszawy, zto yto oferte
na rejon Rembertow, Wawer, Wesota (zadanie nr 6) i sgsiadujgce z nim od zachodu rejony:
Praga Potudnie i Praga Potnoc (zadanie nr 5) oraz Mokotow (zadanie nr 3). Bys, ktérego
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RIPOK zlokalizowany jest na Bielanach, oprécz rejonu Bielany i oliborz (zadanie nr 1), zto yt
oferte na rejony z nim sasiadujgce: od pétnocnego-wschodu — Biatoteka i Targébwek (zadanie
nr 2) i od potudnia — Wola i Bemowo (zadanie nr 9). MPO, ktére zlo yto oferte na najwiekszg
liczbe zadan, ma dwie instalacje RIPOK. Wigksza instalacja poto ona jest na Bemowie — MPO
Zlo ylo oferte na rejon Wola i Bemowo (zadanie nr 9), a tak e na bezpo$rednio sasiadujgce z
nim rejony: od potnocy — Bielany i oliborz (zadanie nr 1), od potudnia — Ochota, Ursus i
Wilanéw (zadanie nr 4) oraz od wschodu — Srédmiescie (zadanie nr 7). Drugi RIPOK
zlokalizowany jest na terenie Targéwka (Biatoteka i Targobwek - zadanie nr 2) tu przy granicy
poinocnej czesci Pragi-Potudnie. MPO nie zto yto oferty na pobliski rejon Praga Potudnie i
Praga P6tnoc, ale wybrato rejon Biatoteka i Targéwek (zadanie nr 2), , na ktérym spalarnia na
ul. Gwarkéw 9 jest bezposrednio umiejscowiona. Z kolei Konsorcjum Remondis wybrato jako
ostatni rejon Wole i Bemowo (zadanie nr 9), cho¢ geograficznie od wschodu bli ej z
posiadanego RIPOK jest do rejonu Rembertéw, Wawer i Wesofa, unikajgc jednak w ten
sposéb koniecznosci konkurowania w zadaniu nr 6 z Lekaro.

Po uwzglednieniu obiektywnej konieczno$ci ograniczenia liczby obstugiwanych
rejonéw oraz zasady bliskosci do wtasnej instalacji RIPOK, zarzut zmowy pomiedzy MPO a
Lekaro racjonalnie mo e by¢ rozwa any wytgcznie w kontekscie niezto enia przez MPO oferty
na zadanie nr 5 (rejon Praga-Potudnie i Praga-Péinoc). W ocenie Izby Przystepujacy MPO
podat w toku postepowania odwotawczego wystarczajgco przekonujgce uzasadnienie
dlaczego zamiast tego zadania wybrat zadanie nr 2, czyli Biatoteke i Targowek. Poto enie
drugiego RIPOK-u jest réwnie dogodne dla obu tych zadan. Przede wszystkim spalarnia na ul.
Gwarkdéw ma w systemie zagospodarowania MPO znaczenie komplementarne, gdy w
stosunku do instalacji mechaniczno-biologicznego przetwarzania (tzw. MBP) na ul.
Kampinoskiej, cechuje sie ograniczong wydajnoscia, a tak e znacznie wy szym kosztem
jednostkowym zagospodarowania odpadow. Z jednej strony, nawet przy maksymalnym
wykorzystaniu spalarni jej wydajnos¢ nie wystarcza na obstuge pojedynczego zadania,
co wymusza koniecznos¢ wo enia czesci odpadéw do instalacji MBP. Z drugiej strony wysokie
koszty zagospodarowania odpaddw w spalarni powodujg, e bardziej ni wykorzystanie jej
petnych mocy przerobowych, optaca sie wozi¢ odpady do instalacji MBP, a do wyczerpania



jej wydajnosci. Z kolei okolicznoscig notoryjng jest, e z uwagi na konieczno$¢ przeprawy
przez Wiste, znacznie dogodniejszym potgczeniem jest Most Pétnocny ni mosty pomiedzy
Praga a Srédmiesciem, stad wybér rejonu Biatoteki | Targéwka jest z tego punktu widzenia jak
najbardziej logiczny.

Izba zwa yta, e zarzut zmowy przetargowej pomiedzy Lekaro a MPO w aspekcie
cenowym sprowadza sie w odwotaniu BYS do ogélnikowego twierdzenia o niewytlumaczalnej
zbie nosci zaréwno poziomu, jak i sposobu kalkulacji cen ofert. Podejrzana — zdaniem
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Odwolujgcego — zbie nos¢ poziomu cen sprowadza sie do tezy, e cho¢ ceny ofert MPO
i Lekaro, co prawda, ré nig sie od siebie, jednak zbyt mato w poréwnaniu do pozostatych ofert.
Tymczasem biorgc pod uwage fakt, e MPO i Lekaro nie zto yty ofert w tych samych rejonach,
z ktorych ka de ma swojg specyfike odnosnie ilosci odpaddw, powierzchni, typu zabudowy
efc., nie jest oczywiste na czym polega zarzucana niedopuszczalna zbie no$¢ cen. W tych
okolicznosciach wieksze znaczenie dla wykazania zmowy mogtoby mie¢ wykazanie
niewytlumaczalnych zbie no$ci w sposobie kalkulaciji cen przez Lekaro i MPO, jednak
Odwolujgcy nie sprecyzowat na czym polegajg te zauwa one przez niego zbie nosci. W
ocenie lzby sam fakt zto enia przez MPO i Lekaro w poszczegolnych zadaniach ofert z
najni szg ceng nie jest wystarczajgcg podstawg do domniemywania zaistnienia zmowy. Nie
sposo6b pomingé okolicznosci, e w raporcie UOKIK z lutego 2012 r. pt. Konkurencja na
polskim rynku ustug odbioru i zagospodarowania odpaddw komunalnych jako lidera cenowego
na terenie Warszawy MPO wskazato siedmiu przedsiebiorcéw, a Lekaro — pieciu.

Niezale nie od powy szego nale y zauwa y¢, e zarzut zmowy polegajacej na
przydziale zadan wyklucza jednoczesne zarzucanie zmowy co do uzgadniania cen.
Uzgadnianie cen mo e mie¢ wtasciwie miejsce jedynie w odniesieniu do konkretnego
zamowienia i w jego ramach. W przypadku dokonania podziatu samego rynku (zadan) dalsze
uzgadnianie cen pomiedzy wykonawcami w celu oddziatywania na wynik przetargu traci
wiasciwie sens. W zakresie oferowanych cen wykonawcy nie mogg ju ze sobg konkurowac,
tym samym, niejako a contrario, nie majg ju potrzeb, aby je uzgadnia¢ — konkurowaé cenowo
beda tylko z innymi wykonawcami.

Rownie podobienstwo dokumentéw ,Zobowigzan” przedstawianych przez MPO
i Lekaro w toku przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia nie Swiadczy o
zmowie pomiedzy nimi. MPO i Lekaro przyznali, e skorzystali ze wzoru opracowanego w
kancelarii prawniczej, ktéra po$redniczyta w rozmowach prowadzonych pomiedzy By$, MPO i
Lekaro na temat zawigzania konsorcjum. Obaj Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego
oswiadczyli przy tym, e po zakonczeniu sie fiaskiem tych trojstronnych rozmoéw, nie korzystali
ju z ustug tej kancelarii. Wydaje sie to potwierdzac tre$¢ uzupetionych przez MPO i Lekaro
dokumentéw ,Zobowigzan”, w ktérych dodane akapity majg ju zupetnie inng tre$¢ i znaczenie
odnos$nie sposobu wykazania realno$ci udostepnienia wiedzy i doSwiadczenia podmiotu
trzeciego. MPGK z Katowic o$wiadczylo, e posiadang wiedze i dosSwiadczenie udostepni
MPO w postaci szkolen, $wiadczenia ustug doradczych oraz bie gcych konsultacji, dodatkowo
zaznaczajgc, e jego udziat w realizacji zamowienia bedzie sie sprowadzat do roli doradcy-
konsultanta oraz trenera. Natomiast MZO z Pruszkowa i Ekolider J......... W......... w zwigzku
z udostepnieniem swojej wiedzy i doSwiadczenia zobowigzali sie do uczestnictwa w realizaciji
zamobwienia po stronie Leakaro w charakterze podwykonawcy w okreslonej czesci
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zamowienia, a dodatkowo do udzielenia niezbednego wsparcia m.in. polegajacego na
przygotowaniu traséwek i udostepnieniu know-how.
Z uwagi na powy sze zarzut uznano za niezasadny.

Zarzut odwotania Konsorcjum Remondis (pkt 5 listy zarzutéw oraz pkt VI na s. 15 - 16
odwotania): niewykazanie przez MPO speiniania warunku dotyczacego dysponowania
pojazdami do transportu odpadéw komunalnych z uwagi na brak sprecyzowania

w zobowigzaniu MPGK jakie pojazdy podlegajg udostepnieniu, wzglednie z uwagi na
udostepnienie pojazdow, ktore sg wykorzystywane przez MPGK w realizacji zaméwienia
w Katowicach



W odwotaniu Konsorcjum Remondis adekwatnie zacytowano zasadniczg tres¢
oswiadczenia Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. z siedzibg
w Katowicach (,MPGK”), ktére w dokumencie z 22 sierpnia 2013 r. zobowigzato sie do
oddania do dyspozycji MPO 4 pojazdéw bezpylnych o tgcznej tadownosci 46,0 t na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu przedmiotowego zamdéwienia.

Odwolanie kwestionuje skuteczno$¢ udostepnienia w ramach dwoch zarzutow.
Przedmiotem pierwszego jest brak podania informacji umo liwiajgcych zidentyfikowanie
pojazdéw podlegajacych udostepnieniu. W drugim zarzucie Odwotujgcy identyfikuje dwa
sposrad tych czterech pojazdow, jednak zarzuca, e zostaty one wskazane przez MPGK w
innym postepowaniu na poczet spetnienia warunku i aktualnie sg wykorzystywane przy
realizacji tego zamowienia, do czego zobowigzuje MPGK umowa zawarta z Miastem
Katowice.

W ramach pierwszego zarzutu mo liwos¢ dysponowania przez MPO 4 pojazdami
bezpylnymi zostata zakwestionowana z powodu braku wpisania w tresci oswiadczenia MPGK
danych identyfikujgcych ka dy z udostepnionych pojazdéw. Izba zwa yia, e tresci tego
o$wiadczenia nie nale y rozpatrywa¢ w oderwaniu od pozostatych dokumentow
przedstawionych przez MPO dla wykazania spetniania warunku dysponowania okreslong
liczbg pojazddéw do transportu odpadéw. Z wykazu pojazdéw zto onych przez MPO dla
wszystkich zadan wprost wynika, e wiasnie dla 4 pojazdow bezpylnych — zidentyfikowanych
co do marki, numeru rejestracyjnego, tadownosci i normy spalania — wskazano jako podstawe
dysponowania art. 26 ust. 2b Pzp. Odwotujgcy nie podwa at przy tym, a wrecz uczynit po
czesci przedmiotem odrebnego zarzutu, e te 4 konkretne pojazdy nale g do MPGK, a wiec
stanowig jego potencjat techniczny, ktéry potencjalnie mo e udostepnia¢ innym wykonawcom.
Zdaniem Izby w tych okoliczno$ciach brak doktadniejszej identyfikacji 4 pojazdéw bezpylnych
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w samym dokumencie ,Zobowigzania” nie powoduje niepewnosci co do tego, e udostepniony
zostat realnie istniejgcy potencjat techniczny.

W zakresie drugiego zarzutu szereg okolicznosci jest niespornych. W postepowaniu o
udzielenie zamdwienia prowadzonym przez Miasto Katowice w trybie przetargu
ograniczonego MPGK wykazie dla potwierdzenia spetniania warunku wskazato dwa pojazdy,
ktore znajdujg sig rownie w wykazie przedstawionym przez MPO jako udostepnione na
potrzeby postepowania w Warszawie. Jeszcze przed uptywem terminu skladania ofert w tym
postepowaniu, Miasto Katowice udzielito MPGK zamowienia. Wedtug § 3 ust. 4 zawartej
umowy, co do zasady, MPGK zobowigzane jest przy realizacji zaméwienia wykorzystywac
pojazdy, ktére wykazato na poczet spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Wyjatek od tej
zasady przewidziano w § 3 ust. 5 umowy, ktéry za zgodg Miasta Katowice umo liwia MPGK
zmiane tych pojazdéw na inne w toku realizacji zamdwienia.

Ostatecznie spér sprowadza sie zatem do kwestii, czy dla realno$ci wykazania
dysponowania udostepnionymi pojazdami, ktore aktualnie wykorzystywane sg przy
wykonywaniu zaméwienia w Katowicach, konieczne byto przedstawienie przez MPO
potwierdzenia ze strony Miasta Katowice, e wyrazi MPGK zgode na zmiane tych pojazdéw.
W ocenie Izby skoro MPGK zobowigzato sie udostepni¢ pojazdy, ktére zaanga owane sg
przy realizacji innego zamowienia, objeto tym zobowigzaniem réwnie uzyskanie — w razie
zaistnienia takiej potrzeby — wymaganej zgody od zamawiajgcego w tamtym postepowaniu.
Nie ma podwodéw do zaktadania, e Miasto Katowice miatoby nie wyrazi¢ zgody na
ewentualng zmiane pojazdow na warunkach przewidzianych w umowie, skoro nawet w Swietle
brzemienia tresci umowy, nie s3 to jej postanowienia istotne.

Z uwagi na powy sze zarzut uznano za niezasadny.

Zarzut odwotania Konsorcjum Remondis (pkt 8 listy zarzutoéw oraz pkt IX na s. 20 - 21
odwolania): niezgodnos¢ oferty Lekaro z trescig SIWZ w zakresie, w jakim zamierza
powierzy¢ wykonanie czesci zaméwienia MZO Pruszkéw oraz Ekolider J.......... W.........

Wedtug odwotania Konsorcjum Remondis niezgodnos$¢ tresci oferty Lekaro z treScig
SIWZ polega na tym, e Lekaro zamierza powierzy¢ realizacje czesci zamoéwienia
podwykonawcom: po pierwsze — Miejskiemu Zakladowi Oczyszczania sp. z 0.0. w Pruszkowie
— w zakresie odbioru i zagospodarowania odpaddw, po drugie — Ekoliderowi J......... W.........
—w zakresie odbioru odpadéw, pomimo e: MZO — nie mo e zagospodarowywaé odpadow



zgodnie z pkt 7.1 opisu przedmiotu zamowienia, gdy jego instalacja w Pruszkowie nie ma
statusu RIPOK do obstugi regionu warszawskiego, a Ekolider — nie posiada wymaganego na
mocy art. 9c ustawy o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach wpisu do rejestru w

147

gminach, na ktorych terenie ma by¢ wykonywany odbiér odpadéw. Z odwotania wynika, e

taka rola ww. przedsigbiorcow w realizacji zamoéwienia wynika z wyjasnien udzielonych przez
Lekaro, a tak e z uzupemionych zobowigzan do udostepnienia zasobdéw. W zwigzku z tak
ustalonymi okoliczno$ciami Odwotujgcy zarzucit, e przewidziany w ofercie Lekaro sposob
realizacji zamowienia, jako niezgodny z przepisami prawa i postanowieniami SIWZ, powoduje
konieczno$¢ odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie sgdow okregowych oraz Izby.
Prezentowane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu mo na nastepujgco
podsumowac — niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ: po pierwsze — musi mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na obowigzek poprawienia oferty wynikajgcy z art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp, do ktérego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wprost odsyta); po drugie — powinna
dotyczy¢ sfery niezgodnosci pomiedzy zobowigzaniem wymaganym w SIWZ a zobowigzaniem
oferowanym w ofercie; po trzecie — mo e réwnie polega¢ na sporzgdzeniu i przedstawieniu
oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji dotyczgcymi sposobu wyra enia,
opisania i potwierdzenia zobowigzania ofertowego (czyli z wymaganiami co do tresci oferty, a
nie co do jej formy, ktére rownie tradycyjnie sg zamieszczane w SIWZ); po czwarte — musi
by¢ mo liwa do wychwycenia, tzn. musi by¢ mo liwe wskazanie i wykazanie na czym polega —
co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ. Resumujac, mo na
generalnie przyjac, e niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyra a wykonawca i przez
jej zto enie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje
zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ, albo, ewentualnie, na niezgodnym z SIWZ sposobie
wyra enia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie. Jednoczesnie
zastosowanie ww. przepisu mo liwe jest jedynie w sytuacji niemo liwo$ci wyjasnienia treci
oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci z trescig SIWZ (na podstawie art. 87 ust. 1
Pzp, z zastrze eniem generalnego zakazu zmian w jej treSci wynikajgcym ze zdania drugiego
tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian w treSci oferty na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W ocenie Izby zarzut odwotania Konsorcjum Remondis nie dotyczy sprzecznosci treSci
oferty z treScig SIWZ w powy ej zarysowanym rozumieniu. W tresci oferty Lekaro jest tylko
informacja odno$nie zakresu zamowienia, ktérg zamierza powierzyé podwykonawcom, bez
podania listy proponowanych podwykonawcéw. Natomiast zarbwno wyjasnienia, jak
i dokumenty, na ktére powotuje sie Odwotujgcy, dotyczg wykazania przez Lekaro spetiania
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warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia. Zostaty zio one
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, ktory stwierdzit brak
udowodnienia przez Lekaro rzeczywistego dysponowania wiedzg i doswiadczeniem MZO
i Ekolidera, z uwagi na brak okreslenia sposobu jej wykorzystania. W uzupetnionych
dokumentach pn. ,Zobowigzanie”, MZO i Ekolider zobowigzaly sie do uczestnictwa w realizaciji
przedmiotowego zamowienia po stronie Lekaro w charakterze podwykonawcy, w czesci
zamowienia obejmujgcej, odpowiednio, odbioér i zagospodarowanie (MZO) albo odbior
(Ekolider), oraz do udzielenia niezbednego wsparcia polegajgcego m.in. na pomocy
w przygotowaniu traséwek, doradztwie i udostepnieniu know-how. Lekaro z kolei wyjasnito, e
obydwa podmioty bedg uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia, MZO Pruszkéw w zakresie
odbioru i zagospodarowania odpadow, zas Ekolider w zakresie odbioru odpadow.
Na podstawie powy szych dokumentéw nie mo na ustali¢, e w tresci swojej oferty Lekaro
wyrazito wole wykonania zaméwienia niezgodnie z tre$cig SIWZ

Zdaniem Izby Odwotujgcy bezpodstawnie wnioskuje o niezgodnosci tresci oferty
Lekaro z trescig SIWZ na podstawie faktu nieposiadania przez Ekolider wpisu do wtasciwego



rejestru na dziehn sporzgdzenia odwotania. Skoro nie bylo obowigzku wskazywania
podwykonawcdw, ani tym bardziej wykazywania posiadania przez planowanych
podwykonawcéw uprawnien wymaganych dla realizacji zamoéwienia, Odwotujgcy musiatby co
najmniej dowies¢, e obiektywnie niemo liwe jest, aby na dzien podpisania umowy Ekolider
uzyskat stosowny wpis. Tymczasem Przystepujgcy w toku postepowania odwotawczego
wykazat, e Ekolider zostat ju wpisany do rejestru dziatalnosci regulowanej pod nr OS-WAW-
169.

Odno$nie zagospodarowania odpadéw przez MOZ, Odwotujgcy pominagt okolicznos¢,

e zgodnie z treScig SIWZ nie wszystkie odpady musza trafi¢ do regionalnej instalacji o

statusie RIPOK, gdy taki obowigzek dotyczy jedynie odpadéw o kodach 20 03 01, 20 02 01 i
15 01 06. Przystepujacy Lekaro wyjasnit, e zgodnie z posiadanymi decyzjami
administracyjnymi bedzie w stanie zagospodarowaé wszystkie takie odebrane odpady
we wiasnej RIPOK. Natomiast pozostate odpady o kodach 15 01 07, 20 03 07, 20 01 08 mogg
by¢ zagospodarowane w innych instalacjach, w tym m.in. w instalacji MZO Pruszkéw. Nie
sposob zatem stwierdzi¢, e MZO Pruszkéw nie mo e uczestniczyC w realizaciji zadania w
zakresie zagospodarowania odpadow.

Z uwagi na powy sze zarzut uznano za niezasadny.

Uwzgledniajgc powy sze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postgpowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci 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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