Sygn. akt: KIO 1441/13

WYROK
z dnia 4 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2013 r. przez Odwolujacego —
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: ALBA Potudnie Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej oraz ALBA Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonym przez Zamawiajgcego - Gmine Bytom z siedzibg w
Bytomiu,

przy udziale W........... S prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
~Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta Waldemar Strach” zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie oferty W.......... S
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta
Waldemar Strach” jako zawierajgcg cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Gmine Bytom z siedzibg w Bytomiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: ALBA Potudnie
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Gorniczej oraz ALBA Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie
Goérniczej, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego - Gminy Bytom z siedzibg w Bytomiu, na rzecz
Odwolujgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
ALBA Potudnie Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej oraz ALBA Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie
Goérniczej, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ziotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

sygn. akt KIO 1441/13
UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Gmina Bytom, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie miasta Bytom

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowano w dniu 16 kwietnia 2013 r. w Dz. Urz. UE Nr 2013/S



074-1240097.

W dniu 07.06.2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
o wyborze oferty W.......... S prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
~Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta Waldemar Strach” (zwanego dalej ,PZOM’), jako
najkorzystniejsze;.

W dniu 17.06.2013 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: ALBA
Potudnie Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej oraz ALBA Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Gérniczej wniesli
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotania od zaniechania odrzucenia oferty PZOM i
jej wyboru jako najkorzystniejszej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez btedne
przyjecie, ze W.......... S zlozyt w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wyczerpujgce
wyjasnienia wskazujagce na obiektywne czynniki pozwalajgce jej na zaoferowanie
niskiej ceny ofertowej i w Slad za tym przyjecie, ze cena ofertowa tego wykonawcy nie
ma charakteru razgco niskiej;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
W......... S pomimo, iz tre$¢ jego oferty jest niezgodna z tre$cig SIWZ, w
szczegoblnosci w zakresie przewidzenia w ofercie zagospodarowania odpaddw objetych
przedmiotem zamowienia niezgodnie z przepisami ustawy o utrzymaniu czystosci i
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porzadku w gminach (dalej jako u.c.p.g.), ustawy o odpadach i prawem miejscowym,
co stanowi jednocze$nie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 14 Pzp i art. 58

§1kc,;

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt 8 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty W........... S ztozenie ktérej stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w
sytuacjigdy W........... S dopuscit sie zmowy przetargowej ze Z........ S....... ,
prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Oczyszczania Miasta
VAR S , Sktadajacym w tym postepowaniu odrebng oferte, nastepnie
odrzucong przez Zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2
i 4 Pzp.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wniesiono o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty i powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, a w jej wyniku odrzucenie oferty W........... S ,a
nastepnie ponowny wybdr najkorzystniejszej oferty - oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

olee-]

l. Zarzut razgco niskiej ceny.

Warto$¢ szacunkowa niniejszego zamowienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego na
kwote 80.828.494,74 ztotych brutto, natomiast Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia kwote 58.193.940,60 zt. W......... S (dalej zwany takze
~Wykonawcga") zaoferowat sie wykonac przedmiot niniejszego zamoéwienia za kwote
31.863.846,24 zt brutto. Oferta Odwolujgcego opiewata na kwote 35.769.600 zt, kolejne ceny
ofertowe to: 40.559.400 z, 44.955.900 zt oraz 62.004.204 zt z oferty ztozonej przez Zaktad

Oczyszczania Miasta Z.......... S , Nastepnie odrzuconej przez Zamawiajgcego z
powodu nieuzupetnienia oferty. Co istotne w tym zestawieniu, nie mozna moéwic¢ o
przypadkowej zbieznosci nazwiska W......... S........ i Zoean.. S Wykonawcy ci sg

powigzani, co powoduje dodatkowe konsekwencje w ujeciu oceny oferty Wykonawcy (szerzej
o tym ponizej).

Dysproporcja pomiedzy ceng ofertowg Wykonawcy a szacunkowg warto$cig zamowienia oraz
cenami innych ofert ztozonych w postepowaniu uzasadniata wszczecie wzgledem Wykonawcy
procedury z art. 90 ust. 1 Pzp. W niniejszej sprawie wezwanie takie zostato wystosowane do
Wykonawcy, a Wykonawca ziozyt w wyznaczonym terminie wyjasnienia co do elementow
oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej przez niego ceny.



W Swietle wyjasnien ztozonych przez Wykonawce w dniu 04.06.2013r. nie budzi zadnych
watpliwosci, iz po stronie Wykonawcy nie zachodzg obiektywne czynniki uzasadniajgce
zaoferowanie przez niego az tak niskiej ceny ofertowej w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Wyjasnienia ta wprost potwierdzajg, ze Wykonawca nie uwzglednit w ofercie wszystkich
kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Mato tego, z wyjasnien tych wynika, ze tres¢
oferty Wykonawcy jest niezgodna z trescig SIWZ (o czym szerzej w pkt Il uzasadnienia).
W orzecznictwie przyjmuje sie, ze sa to ,w szczegolnosci wybrane rozwigzania techniczne, co
nalezy rozumie¢ wybrane przez wykonawce, wyjgtkowo sprzyjajace warunki wykonania
zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy. Zatem czynniki poza
swym obiektywizmem muszg odnosi¢ sie do badanego wykonawcy i jego wyréznia¢ sposréd
innych wykonawcéw pod wzgledem mozliwosci kalkulacji ceny. Wyjasnienia zatem nie
zawierajgce obiektywnych czynnikéw lub zawierajgce obiektywne czynniki, ale nie
uzasadniajgce szczegolnej sytuacji wykonawcy, nalezy uzna¢ za nieztozenie wyjasnien w
rozumieniu art. 90 ust. 2 i 3 ustawy", (wyrok z dnia 31 sierpnia 2011r., sygn. akt KIO 1793/11).
Takich czynnikbw Wykonawca nie wskazat.
Wykonawca w wyjasnieniach podaje jedynie ogoélnikowo:
1. koszt zagospodarowania 1 tony odpadéw zmieszanych, ulegajgcych biodegradaciji,

i budowalnych, nie wskazujac jakichkolwiek innych danych wielkogabarytowych
umozliwiajgcych weryfikacje tych cen, w szczegoélnosci Wykonawca nie podaje miejsca i
metod zagospodarowania tych odpaddéw, kosztow transportu z miejsc odbioru do miejsc
zagospodarowania odpadow;
2. iz ,koszt zagospodarowania odpadéw niebezpiecznych bedzie réwnowazny zyskowi ze
sprzedazy niektorych odpadow", bez podania w tym zakresie jakichkolwiek danych;
3. jedynie kwotowo, zbiorczo, dochéd ze sprzedazy surowcéw wtérnych, bez podania w
tym zakresie jakichkolwiek danych, w tym dotyczacych kosztéw zagospodarowania odpadow
surowcowych, w szczegolnosci ich transportu, sortowania i ,doczyszczenia" na odpowiedniej
instalacji, w sytuacji gdy SIWZ wskazuje (pkt 4.1.1.b OPZ - Zat. nr 8 do SIWZ), Zze na terenie
miasta Bytomia odpady surowcowe (papier, metal, tworzywa sztuczne, szkto i opakowania
wielomateriatowe) sg zbierane tgcznie (oczywistym jest wiec, ze bez wczesniejszej wstepnej
segregacji tych odpadéw nie jest mozliwa ich sprzedaz); nie wiadomo takze, po jakich cenach
Wykonawca kalkuluje sprzedaz odpaddw surowcowych, ceny te bowiem zalezg przede
wszystkich od jakosci odpadu surowcowego.
4. iz ,koszty zagospodarowania odpadéw odbieranych w ramach mobilnego punktu
selektywnego zbierania odpadéw uwzgledniono w ramach innych kosztéw podanych w
wyjasnieniach", bez podania jakichkolwiek danych w tym zakresie,

5. 1gczng kwote ptac w skali miesigca, dla 14 ekip po 2 pracownikow. Wyjasnienia w tym
zakresie nie uwzgledniajg kwestii dyspozycyjnosci pracownikéw (urlopy, choroby, badania
okresowe szkolenia). Mato tego, ze wzgledu na przedmiot zaméwienia i przepisy prawa pracy,
w szczegolnosci BHP, bledne jest zatozenia, iz brygada do obstugi $mieciarki moze sktadac
sie z kierowcy i jednego fadowacza. Przyktadowo, tadowacz nie jest w stanie samodzielnie
wytoczy¢ pojemnikéw 1100 | (waga samych odpadow w takim pojemniku to 100-140 kg).

6. pozycje jako ,pozostate koszty" w kwocie 15.000 zt, bez podania jakichkolwiek danych

w tym zakresie.

Wykonawca, jak wynika z wyjasnien, w ogdle nie uwzglednit w kalkulacji ceny ofertowej
nastepujgcych elementéw cenotworczych zwigzanych z przedmiotem zaméwienia:

1. kosztow zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych, odpadéw zielonych

oraz pozostatosci z sortowania przeznaczonych do skladowania w regionalnych instalacjach
do przetwarzania odpadéw komunalnych (zwanych RIPOK), wskazanych w uchwale Sejmiku
Wojewodztwa Slgskiego w sprawie wykonania Planu Gospodarki Odpadami dla Wojewédztwa
Slgskiego 2014 (dalej jako WPGO), do ktérych to instalacji Wykonawca jest zobowigzany
wskazane odpady przekazac zgodnie z art. 9e ust. 1 u.c.p.g. oraz art. 35 ust. 4 pkt 2 i art. 38
ust. 2 i 4 ustawy o odpadach w zw. z pkt 13.2 OPZ - Zat. nr 8 do SIWZ. Wykonawca zatozyt
jedynie koszt zagospodarowania odpadéw komunalnych na wiasnej instalaciji, co nie jest
zgodne z prawem, a tym samym stanowi niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ (o czym
szerzej ponize;j).



2. kosztow zagospodarowania zmieszanych odpaddéw komunalnych na innej instalacji

(nawet gdyby przyjac, ze Wykonawca uprawniony jest do przekazania zmieszanych odpadow
komunalnych na wiasng instalacje) w trakcie realizacji zamdwienia.

Zgodnie z art. 20 ust. 7 ustawy o odpadach zmieszane odpady komunalne nie mogg zostac
zagospodarowane poza regionem gospodarki odpadami komunalnymi, na ktérych zostaty
wytworzone. Miasto Bytom znajduje sie w Regionie Il zgodnie z uchwatg wykonawcza do
WPGO. W regionie tym Wykonawca posiada sortownie odpadéw komunalnych zmieszanych o
statusie instalacji zastepczej (Piekary Slgskie, ul. Zaktadowa 2). Instalacja ta prowadzona jest
na podstawie zalgczonej do oferty decyzji Prezydenta Miasta Piekary Slaskie z dnia
10.06.2005r. wazng do dnia 29 kwietnia 2015r. Przedmiotowe zamowienie udzielane jest na

36 miesiecy od dnia udzielenia zamdwienia, tym samym wykonawcy winni oszacowa¢ koszt
zagospodarowania odpadow w tym czasie, w szczegolnosci wobec wytycznych z pkt Xl SIWZ
(Opis sposobu obliczenia ceny), gdzie Zamawiajgcy wprowadzit wynagrodzenie ryczattowe i
nakazat wykonawcom uwzglednienia w cenie wszelkich kosztéw powstajgcych cyklicznie jak i
jednorazowo, oraz nie dopu$cit zmian wynagrodzenia wykonawcy do konca realizacji ustugi.
Wykonawca btednie przyjat do kalkulaciji, iz jego instalacja bedzie dziata¢ przez caty okres

zamoéwienia. Zgodnie bowiem z obecnie obowigzujgcym planem zagospodarowania
przestrzennego przy ul. Zakladowej w Piekarach Slgskich nie jest mozliwe zlokalizowanie
sortowni odpadéw. Innymi stowy, Wykonawca moze prowadzi¢ dziatalnos¢ w zakresie odzysku
na przedmiotowej instalaciji jedynie do dnia uptywu wazno$ci decyzji Prezydenta Miasta
Piekary Slgskie z dnia 10.06.2005r., wydana na podstawie innych przepiséw (Dowdd: decyzja
Prezydenta Miasta Piekary Slgskie z dnia 13.11.2012r. odmawiajgca Wykonawcy zmiany
decyzji z dnia 10.06.2005r. poprzez dodanie do decyzji nowych rodzajéw odpaddw w procesie
sortowania). Okolicznosci tej, majgcej bez watpienia wplyw na kalkulacje ceny ofertowe;,
Wykonawca nie uwzglednit.
3. kosztow zagospodarowania wszystkich odpaddéw przewidzianych przedmiotem
zamowienia,
4. kosztow transportu odpad6w z miejsc ich zbierania do instalacji przetwarzajgcych te
odpady,
5. zmian w gospodarce odpadami, w szczegdlnosci zwigkszania ilosci odpadéw
komunalnych w czasie trwania umowy oraz zmian w strukturze odpadéw, o czym stanowi
WPGO (str. 62-68). Wykonawca btednie przyjat w wyjasnieniach ,tendencje malejgcg”, a nadto
kg zamiast 414 kg, ktéry to wskaznik wskazat Zamawiajgcy w pkt 3.2 OPZ - Zat. nr 8 do SIWZ
oraz w zgdaniu wyjasnien ceny skierowanych do Wykonawcy pismem z dnia 03.06.2013r.;
6. kosztow zwigzanych z konieczno$cig wprowadzenia na terenie Miasta Bytom 3-
pojemnikowego systemu zbierania odpaddw. Zgodnie z pkt 7.5 7.9 OPZ - Zat. nr 8 do SIWZ
Wykonawca zobowigzany jest do wyposazenia nieruchomosci w pojemniki na odpady
zmieszane - w kolorze czarnym, metalicznym lub szarym, tgcznie zbierane frakcje odpadow
surowcowych - w kolorze zielonym, odpady ulegajgce biodegradaciji - w kolorze brgzowym.
Wykonawca przyjat w wyjasnieniach ceny, iz wykorzysta do wykonania przedmiotu
zamowienia pojemniki, ktére Wykonawca ma rozstawione na terenie miasta. Jest to btedne
zalozenie, prowadzgce jednoczesnie do niezgodnosci tresci oferty z SIWZ. Wymaga bowiem
podkreslenia w tym miejscu, ze dotychczasowy system gospodarki odpadami objety
Regulaminem utrzymania czystosci i porzadku na terenie miasta Bytomia wprowadzony
uchwatg nr LV/802/09 Rady Miejskiej Bytomia z dnia 16.12.2009r. znacznie r6zni sie od
systemu wprowadzonego uchwatg nr VIl/'74/12 z dnia 17.12.2012r. Przede wszystkim
dotychczasowy system nie zobowigzywat mieszkancow do wyposazenia nieruchomosci w trzy
pojemniki. Tym samym ilo§¢ pojemnikéw o wymaganych obecnie kolorach znajdujgca sie
obecnie na terenie miasta Bytomia nijak sie ma ilosci pojemnikéw, ktére nalezy podstawi¢ w
ramach niniejszego przedmiotu zaméwienia. Nadto ,stary" system - Regulamin utrzymania
czystosci i porzadku w gminach przewidywat zbierania odpadéw selektywnie w pojemnikach:
niebieskim - papier, zielonym - szkto kolorowe, biatym - szkto bezbarwne, zoltym - tworzywa
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sztuczne, metale, opakowania wielomateriatowe. Obecnie obowigzujacy system, w



konsekwencji SIWZ, przewiduje tgczne zbieranie odpadéw surowcowych (papier, metal,
tworzywa sztuczne, szkta i opakowania wielomateriatowe) w pojemnika w kolorze zielonym.
Oczywistym jest wiec, ze dotychczasowy zaséb pojemnikowy Wykonawcy, nawet jezeli jest
duzy, nie pozwala na jego wykorzystanie do wykonania przedmiotu zamoéwienia;

7. kosztow wyposazenia nieruchomosci w worki i kontenery (vide pkt 7.1 OPZ - Zat. nr 8

do SIW2),

8. kosztow podstawienia pojemnikéw do miejsc wskazanych przez wtascicieli

nieruchomosci czy Zamawiajgcego, ktore to koszty nalezy odrozni¢ od kosztow zakupu
pojemnikdw,

9. kosztow dostarczenia pojemnikéw na odpady zielone i odpady rozbiorkowe (vide pkt

7.6 OPZ- Zat. nr 8 do SIW2Z),

10. kosztéw wymiany pojemnikéw (vide pkt 7.14 OPZ - zat. nr 8 do SIWZ2),

11. kosztéw oznakowania pojemnikéw, konteneréw i workow (vide pkt 7.7, 7.8 OPZ - Zat.

nr 8 do SIW2),

12. kosztéw wyposazenia aptek w pojemniki na przeterminowane leki (vide pkt 7.17 OPZ -
Zat. nr 8 do SIW2Z),

13. kosztdéw prowadzenia mobilnego punktu selektywnego zbierania odpadow (pkt 9 OPZ -
Zat. nr 8 do SIWZ2),

14. kosztéw pozyskania (w ofercie Wykonawca opiera sie na cudzym potencjale
technicznym) i eksploataciji taboru niezbednego do wykonania przedmiotu zaméwienia,
opisanego w pkt 12.2i 15.3 OPZ - Zat. nr 8 do SIWZ. Wykonawca w wyjasnieniach wycenit
jedynie 14 pojazdéw, gdy Zamawiajgcy wymagat w przywotanych punktach OPZ jako
minimum tgcznie 27 sztuk réznego rodzaju pojazdéw do transportu odpadéw oraz jeden
pojazd patrolowy. Zatozenie Wykonawcy przyjete w kalkulacji ceny w odniesieniu do wymagan
sprzetowych stanowi przy tym niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ, co bedzie oméwione ponizej,
w ramach innego zarzutu. Powyzsze nabiera szczegdlnego znaczenia w Swietle wymagan
Zamawiajgcego (pkt 9.15 OPZ), aby zbiérka odpaddw byta prowadzona przy uzyciu pojazdéw
dostosowanych do selektywnego odbioru poszczegdinych rodzajéw odpaddéw. Oznacza to, ze
Wykonawca nie moze zatozy¢ transportu odpadéw zmieszanych z innymi odpadami
selektywnie zebranymi.

15. kosztdéw wyposazenia Zamawiajgcego w odpowiednie oprogramowanie (vide pkt 12.9
OPZ- Zat. nr 8 do SIWZ),

16. kosztdéw przeszkolenia pracownikéw Zamawiajgcego (vide pkt 12.10 OPZ - Zat. nr 8 do
SIW2),

17. kosztdw transportu i kosztéw zwigzanych z czynnosciami odbioru i kontroli (vide pkt

15.3 OPZ - Zat. nr 8 do SIW2).

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, iz wezwanie wykonawcy do zfozenia wyjasnien w
przedmiocie sposobu skalkulowania ceny ofertowej nie jest jedynie formalnosciag, ktéra ma
chroni¢ Zamawiajgcego przez zarzutem pochopnego wyboru ofert o niskiej cenie. Przeciwnie,
instytucja ta stuzy z jednej strony ochronie srodkéw publicznych, z drugiej za$ gwarantuje
zachowanie uczciwej konkurencji w postepowaniu, a co za tym idzie Zamawiajgcy nie moze
pomija¢ merytorycznej zawartosci wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, a skupia¢
sie jedynie na fakcie ,wykonania" wezwania przez wykonawce. Z faktu wezwania w niniejszej
sprawie Wykonawcy do ztozenia wyjasnien elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢
ceny wynika - jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej - domniemanie
razgco niskiej ceny, ktére musi by¢ przez Wykonawce obalone. Na tej zasadzie Wykonawca
wezwany do zfozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zobowigzany jest do udzielenia
wyjasnieh uzasadniajgcych zaoferowang przez niego cene. Na tej zasadzie wyja$nienia
lakoniczne, ogéinikowe, czy tez niezawierajgce wskazania na obiektywne i wiasciwe tylko dla
danego wykonawcy czynniki pozwalajace na niskg kalkulacje ceny, traktowane sg przez Izbe
na rowni z brakiem wyjasnien, a co za tym idzie zozenie takich wyjasnierh musi skutkowac
odrzuceniem oferty Wykonawcy. Dla przyktadu wskaza¢ nalezy w tym miejscu na:

- wyrok KIO z dnia 02.08.2011r., sygn. akt KIO 1568/11, gdzie stwierdza sie: ,Zdaniem

Izby, poprzestajgc jedynie na ztozeniu lakonicznych wyjasnien i odstepujac od udowodnienia
realnosci zaoferowanej ceny, wykonawca czyni to na wiasne niebezpieczenstwo. Zamawiajgcy
nie miat mozliwosci dokonywania gtebszej analizy ztozonych wyjasnien, gdyz nie zawieraty
one zadnych obszerniejszych danych, ktére takiej analizie mogtyby by¢ przez zamawiajgcego



poddane. Izba stoi na stanowisku, iz udzielenie przez wykonawce odpowiedzi, ktdrej nie
mozna oceni¢ z uwzglednieniem art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, prowadzi do przyjecia, ze
wyjasnienia w rozumieniu ustawowym nie zostaty udzielone, a w konsekwencji wykonawca nie
wykazal, ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg".

- wyrok KIO z dnia 20 maja 2010r., sygn. akt KIO 730/10: ,Na réwni z przypadkiem

nieztozenia w ogdéle wyjasnien, doktryna i orzecznictwo traktuje wyjasnienia niewystarczajace /
ogolnikowe. Obowigzek wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razaco niska, cigzy na
wykonawcy; w sytuaciji, kiedy wykonawca zaprezentowat ogélnikowe stwierdzenia, "wszystkie
ceny obliczono z nalezytg starannoscig i zawierajg one wszystkie koszty Swiadczenia", nalezy
je uzna¢ za niewystarczajgce i oferte odrzuci¢ (tak stwierdzit Sgd Okregowy w Czestochowie
w wyroku z dn. 12.08.2005r. sygn. VI Ca 464/05)”.

Ztozone przez Wykonawce wyjasnienia ceny wskazywaty jedynie na przyjety sposob kalkulacii
ceny. Co jednak istotne w tym stanie faktycznym, Wykonawca przyjat szereg witasnych,
jednakze btednych zatozen do kalkulacji ceny ofertowej, w tym zatozen niezgodnych z 9

przepisami prawa (szerzej o tym ponizej). Oznacza to, ze Wykonawca nie objat
wynagrodzeniem catego przedmiotu zaméwienia. Wyjasnienia te nie dajg wiec podstaw do
stwierdzenia, ze cena oferty nie jest razgco niska. Wobec powyzszego niemozliwym jest
uznanie przedmiotowych wyjasnien jako wiarygodnych i prawidtowych. W tej sytuaciji, za
wyrokiem KIO z dnia 9 lipca 2012r. sygn. akt KIO 1335/12, wyjasnienia dowodzg braku
rzetelnoSci w zakresie kalkulacji ceny. a tym samym nalezy uznac cene za razaco niska na
podstawie art. 90 ust. 3 PZP.

Niezaleznie od lakonicznosci czy wadliwo$ci wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
wskaza¢ nalezy, ze cena zaoferowana przez Wykonawce ma charakter razgco niski w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Sktadajgcy oferte ksztattujgc cene, co do zasady, kieruje sie obiektywnymi kryteriami,
wynikajgcymi ze specyfiki danego przedmiotu. Przy czym ,okre$lona przez niego musi by¢
realistyczna i wiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien" (podobnie
wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08).
W niniejszym postepowaniu cena, jaka zostata zastosowana w postepowaniu, jest ceng
ryczattowg. Stad przyjmuije sie, ze to wykonawca, a nie Zamawiajgcy ponosi ryzyko, co do
poprawnosci kalkulacji ceny adekwatnej do rozmiaru przedmiotu zamowienia. Ryczatt nalezy
sie w umowionej wysokosci i uprawniony do jego otrzymania w zasadzie nie moze zgdac jego
podwyzszenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub
kosztow prac (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych
z dnia 9 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1609/11). Jednakze pomimo tego, ze ewentualne
ryzyko btednego ustalenia ceny bedzie spoczywato na wykonawcy, to w zakresie
prawidtowego wykonania przedmiotu zamoéwienia szkode moze ponies¢ Zamawiajgcy.
Sytuacja taka bedzie miata miejsce wowczas, gdy wykonanie zamdwienia za oferowang cene
nie bedzie mozliwe, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.

Watpliwos¢, czy wszystkie ryzyka zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia zostaty w
niniejszej sprawie w sposob prawidtowy skalkulowane przez Wykonawce, sg powazne. Nalezy
w tym miejscu zwréci¢ uwage na fakt, iz zamodwienie, ktérego spor dotyczy, obejmuje odbidr
odpaddéw komunalnych wytworzonych przez mieszkancéw miasta Bytom iich
zagospodarowanie, w tym osiggniecie przez Wykonawce okreslonych pozioméw recyklingu,
przygotowania do ponownego uzycia i odzysku okreslonych frakcji odpadéw oraz ograniczenia
masy odpaddéw komunalnych ulegajgcych biodegradaciji przekazywanych do sktadowania
(vide pkt 13.4 OPZ - Zat. nr 8 do SIWZ w zw. z art. 3b, 3¢ u.c.p.g.). Tym samym, nienalezyte
lub niewykonanie umowy grozi¢ moze powaznymi negatywnymi konsekwencjami sanitarno-
epidemiologicznymi. Nadto brak wypetnienia przez Zamawiajgcego powyzszych obowigzkéw z
u.c.p.g., przerzuconych na wykonawce z mocy SIWZ, stanowi podstawe do natozenia na
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Zamawiajgcego dotkliwych kar pienieznych. Kara ta jest obliczana odrebnie dla wymaganego
poziomu:

1) recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami,

2) ograniczenia odpaddw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do
sktadowania, jako iloczyn stawki optaty za zmieszane odpady komunalne, okreslonej w



przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo
ochrony srodowiska, i brakujacej masy odpadéw komunalnych, wyrazonej w Mg, wymagane;j
do osiagniecia odpowiedniego poziomu recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i
odzysku innymi metodami lub ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych
biodegradaciji przekazywanych do sktadowania (art. 9z ust. 2 u.c.p.g. w zw. z art. 9x ust. 3
u.c.p.g.).

Odwolujgcy wskazuje w tym miejscu takze na okoliczno$¢, iz sam Zamawiajgcy miat powazne
watpliwo$¢ odnosnie tego, czy cena Wykonawcy ma charakter realny. O braku realnosci tej
ceny Swiadczg ponizsze zestawienia:

ANALIZA CENY KOSZTOW OBLICZONYCH NA PODSTAWIE WYJASNIEN

Ponizej warto$ci w przeliczeniu na 1 mieszkanca i 1 Mg odpadow, z wyszczegdlnieniem
sktadnikdéw ceny zgodnie z wyjasnieniami Wykonawcy:

2,53 57,93
0,43 9,80 0,63 14,32
0,30 6,80 0,44 10,11
0,421 9,68

Poziom ceny jest razgco niski, szczegolnie w odniesieniu do Mg odpadow.

Ponizej wyniki innych przetargéw (poréwnywalny przedmiot zamowienia, w szczegolnosci
rodzaj zabudowy, ilo§¢ mieszkancow, wskaznik wytwarzania odpadéw), do ktérych mozna
odnie$¢ analizowang cene:

2,00 50,70 Bytom 108,63
PZOM
Waldemar
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Jastrzebie- Transgér 152,35
Zdroj
153,61 Rybnik Sektor Eko + Transgor

1164,72
Rybnik Sektor Eko + Transgor
Il
Rybnik Sektor Eko + Transgér 162,87
Il Rybnik Sektor 151,76

Eko + Transgér IV
Czestochowa W...... S....... ;77,70 2,74

PUK Corimp 6,41 186,36 Bydgoszcz
Sektor | Remondis 6,48 188,56
Bydgoszcz
Sektor Il Remondis 6,62 192,13
Bydgoszcz
Sektor Il Bydgoszcz Remondis 6,64 192,67
Sektor IV
Remondis 7,71 223,59 Bydgoszcz
Sektor V PUK Taro 7,36 213,37
Bydgoszcz
Sektor VI Bydgoszcz MUOK 4,37 126,95
Sektor VIl Pronatura
Bydgoszcz MUOK 3,94 114,43 Sektor VIl Pronatura

W tym stanie rzeczy oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu, jako zawierajgca cene razaco
niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
Dowody:

« oferta Wykonawcy - dokumentacja postepowania

» wezwanie Wykonawcy przez Zamawiajgcego pismem z dnia 03.06.2013r. do



wyjasnief ceny w trybie art. 90 ust. 1 Pzp - dokumentacja postepowania
* wyjasnienia Wykonawcy z dnia 04.06.2013r. - dokumentacja postepowania
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* uchwata nr VII'74/12 Rady Miejskiej w Bytomiu z dnia 17.12.2012r. w sprawie
regulaminu utrzymania czysto$ci i porzgdku na terenie miasta Bytomia

* uchwata nr LV/802/09 Rady Miejskiej w Bytomiu z dnia 16.12.2009r. w sprawie
regulaminu utrzymania czystosci i porzgdku na terenie miasta Bytomia

« wyciag z uchwaly nr IV/32/9/2013 Sejmiku Wojewodztwa Slgskiego z dnia
25.03.2013r. w sprawie zmiany uchwaty nr IV/25/2/2012 Sejmiku Wojewodztwa
Slaskiego z dnia 24.08.2012r. w sprawie wykonania Planu gospodarki
odpadami dla wojewo6dztwa $laskiego 2014

* wyciag z Planu gospodarki odpadami dla wojewddztwa Slagskiego 2014

« decyzja Prezydenta Miasta Piekary Slgskie z dnia 13.11.2012r.

Il. Zarzut niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ

1. Zaoferowanie przekazania odpadéw do zagospodarowania niezgodnie z przepisami

prawa.

Wykonawca przewidziat w ofercie, iz zmieszane odpady komunalne przekaze do swojej
instalacji. Tak zaoferowany sposob zagospodarowania odpadéw zmieszanych jest sprzeczny z
przepisami prawa, a w konsekwenciji z trescig SIWZ (vide pkt 1 w zw. z pkt 13 OPZ - Zat. nr 8
do oferty).

Zgodnie z art. 9e ust. 1 u.c.p.g. oraz art. 35 ust. 4 pkt 2 i art. 38 ust. 2 i 4 ustawy o odpadach w
zw. z pkt 13.2 OPZ - Zat. nr 8 do SIWZ Wykonawca zobowigzany jest przekaza¢ zmieszane
odpady komunalne, odpady zielone oraz pozostato$ci z sortowania przeznaczone do
sktadowania do regionalnych instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych (zwanych
RIPOK), wskazanych w uchwale Sejmiku Wojewddztwa Slgskiego w sprawie wykonania Planu
Gospodarki Odpadami dla Wojewddztwa Slgskiego 2014 (dalej jako WPGO). Uchwata w
sprawie wykonania WPGO jest z mocy art. 38 ust. 4 ustawy o odpadach aktem prawa
miejscowego. Na dzien skladania ofert funkcjonujg dwa RIPOK w regionie Il, w ktérym
znajduje sie Bytom. Mato tego, zgodnie z WPGO w regionie tym planowane sg do
uruchomienia w najblizszym czasie kolejne instalacje o tym statusie. Wykonawca w regionie Il
posiada sortownie odpadéw komunalnych zmieszanych - Piekary Slgskie, ul. Zakladowa 2.
Zmieszane odpady komunalne z miasta Bytom nie moga, z mocy art. 20 ust. 7 ustawy o
odpadach, by¢ wywiezione poza region Il. Instalacja Wykonawcy ma jedynie status instalaciji
zastepczej i wg WPGO nie jest planowana jako RIPOK.

Dowody:

« wyciag z uchwaly nr IV/32/9/2013 Sejmiku Wojewodztwa Slgskiego z dnia 25.03.2013r.

w sprawie zmiany uchwaty nr V/25/2/2012 Sejmiku Wojewédztwa Slgskiego z dnia
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24.08.2012r. w sprawie wykonania Planu gospodarki odpadami dla wojewo6dztwa $lgskiego
2014

* wyciag z Planu gospodarki odpadami dla wojewddztwa Slagskiego 2014

2. llos¢ pojazddw niezbednych do obstugi zaméwienia

Wykonawca zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia 14 pojazdami specjalistycznymi,
gdy tymczasem Zamawiajgcy wymagat w pkt 12.2 i 15.3 OPZ - Zat. nr 8 do SIWZ iako
minimum tgcznie 27 sztuk r6znego rodzaju pojazdéw do transportu odpaddw oraz jeden
pojazd patrolowy. Zamawiajgcy wprost wskazat w SIWZ, iz Wykonawca przystepujac do
realizacji ustugi, jest zobowigzany do dysponowania odpowiednig iloscig wyspecyfikowanych
pojazdow, lecz nie mnigj niz ... Co istotne, te wymagania/zatozenia Zamawiajgcego nie zostaty
przez Wykonawce zakwestionowane na etapie oceny SIWZ

3. llos¢ i rodzaj pojemnikéw

Jak juz wskazano powyzej, na terenie Miasta Bytom wprowadzono 3- pojemnikowy system
zbierania odpadéw. Zgodnie z pkt 7.5 7.9 OPZ - Zat. nr 8 do SIWZ Wykonawca zobowigzany
jest do wyposazenia nieruchomosci w pojemniki na odpady zmieszane - w kolorze czarnym,
metalicznym lub szarym, {gcznie zbierane frakcje odpadéw surowcowych -

w kolorze zielonym, odpady ulegajgce biodegradac;ji - w kolorze brgzowym.



Wykonawca przyjat jednak w ofercie (co potwierdzit w wyjasnieniach ceny), iz wykorzysta do
wykonania przedmiotu zamdéwienia pojemniki, ktére Wykonawca ma rozstawione na terenie
miasta. Przy czym dotychczasowy system gospodarki odpadami objety Regulaminem
utrzymania czysto$ci i porzgdku na terenie miasta Bytomia wprowadzony uchwatg nr
LV/802/09 Rady Miejskiej Bytomia z dnia 16.12.2009r. znacznie rézni sig¢ od nowego systemu
wprowadzonego uchwatg nr VII/'74/12 z dnia 17.12.2012r. Wg dotychczasowego, uchylonego
Regulaminu utrzymania czysto$ci i porzgdku w gminach, selektywna zbidrka odpadow
prowadzona byta w ograniczonym zakresie, w pojemnikach: niebieskim - papier, zielonym -
szkto kolorowe, biatym - szkto bezbarwne, z6ttym - tworzywa sztuczne, metale, opakowania
wielomateriatowe. Obecnie obowigzujacy system, a w konsekwencji SIWZ, przewiduje tgczne
zbieranie odpadéw surowcowych (papier, metal, tworzywa sztuczne, szkfa i opakowania
wielomateriatowe) w pojemnikach w kolorze zielonym. Tym samym zaoferowanie
wykonywania ustugi z uwzglednieniem dotychczasowego zasobu pojemnikowego Wykonawcy
prowadzi do niezgodno$ci tresci oferty z trescig SIWZ, ktory wymaga pojemnikéw o innej
kolorystyce i oznaczeniach oraz w innej ilosci. Wg SIWZ na kazdg nieruchomo$é przypadaé
bowiem muszg co do zasady (minimum) trzy pojemniki: czarny, brgzowy, zielony. Wykonawca
natomiast dla zabudowy wielorodzinnej przewidziat maksymalnie 2 pojemniki (wg
matematycznych wyliczen dokonanych na podstawie wyjasnien Wykonawcy), co nie pozwala
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wprowadzi¢ Wykonawcy zgodnego z SIWZ i Regulaminem utrzymania czystosci i porzgdku
systemu zbierania odpadéw komunalnych.

Majac powyzsze na wzgledzie, oczywistym jest, iz Wykonawca oferuje wykonanie przedmiotu
zamowienia niezgodnie z trescig SIWZ, co winno implikowa¢ odrzuceniem jego oferty.

lll. Zozenie oferty przez Wykonawce stanowi czyn nieuczciwej konkurencii.
W niniejszym postepowaniu oferty ztozyli W......... S...... , dziatajgcy pod firmg ,Prywatny
Zaktad Oczyszczania Miasta Waldemar Strach", adres gtéwnego miejsca wykonywania
dziatalno$ci: ul. Spétdzielcza 1/1, 42-274
Konopiska (oferta najtansza), oraz Z......... S , dziatajgcy pod firmg ,Zakiad
Oczyszczania Miasta Zbigniew Strach”, adres glbwnego miejsca wykonywania dziatalnosci:
Korzonek 98, 42-274 Konopiska (oferta najdrozsza). Oferta Z........ ST zostata odrzucona.
W ocenie Odwotujgcego, istniejgce pomiedzy tymi wykonawcami powigzania mogg prowadzi¢
do zachwiania uczciwej konkurenciji, co powinno stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty
Wykonawcy (oferta drugiego wykonawcy zostata odrzucona) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i
8 Pzp.
Zgodnie z przepisami art. 89 ust. 1 Pzp oferty ztozone w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego podlegajg odrzuceniu, w szczegdlnosci w przypadku gdy:

- sg one niewazne na podstawie odrebnych przepiséw (art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp);

- ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o

zwalczeniu nieuczciwej konkurenciji (art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp).

Odnoszac sie do okolicznosci faktycznych niniejszego postgpowania, nalezy wskazaé, iz
oferty ztozone przez Wykonawce i ZOMZ.......... S moga stanowic przejaw
uzgodnionych dziatan o charakterze zmowy przetargowej. Zamawiajgcy ma wiec obowigzek
zbada¢, czy ztozona oferta nie stanowita czynu nieuczciwej konkurencii, a wigc nie byta
wynikiem m.in. zmowy pomiedzy przedsigbiorcami (wyrok KIO z 14 stycznia 2013 r., KIO
2888/12).
Jak wynika z utrwalonej praktyki decyzyjnej Prezesa UOKIK, o istnieniu nielegalnego
uzgodnienia pomiedzy przedsiebiorcami przystepujacymi do przetargu decydujg faktyczne
dziatania przedsiebiorcéw zwigzane ze ztozeniem ofert lub z zachowaniami podejmowanymi
przez tych przedsiebiorcéw w toku przetargéw, ktore sg nieadekwatne do istniejgcych
warunkdéw rynkowych lub ktérych sig nie da wyttumaczy¢ w inny sposéb niz istnieniem zmowy
przetargowej (decyzja Prezesa UOKIK nr RKR-24/2011 z 27 lipca 2011 r.). Innymi stowy, jezeli
w danym postepowaniu oferenci sktadajg oferty lub podejmujg okreslone zachowania w taki
sposoéb, ze nie da sie w racjonalny sposob ich wyttumaczy¢ zgodnie z regutami wolnej
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konkurencji, wéwczas takie dziatania, niezaleznie od formy czy tresci traktowane sg, z uwagi



na potencjalne lub rzeczywiste skutki antykonkurencyjne jako zmowa przetargowa (decyzja
Prezesa UOKIK nr RWR 31/2012 z 9 pazdziernika 2012 r.).

Zgodnie z przyjetg praktykg decyzyjng Prezesa UOKIK tego rodzaju nieracjonalnymi
dziataniami przedsiebiorcéw stanowigcych przejaw zmowy przetargowej mogg by¢ w
szczegolnosci dziatania polegajace na ztozeniu przez zmawiajgcych sie przedsigbiorcéw ofert
komplementarnych. Sktadanie ofert komplementarnych stwarza pozory rzeczywistej rywalizacji
pomiedzy przedsiebiorcami. Uczestnicy tak ksztattujg oferty lub swoje zachowania w toku
przetargu, aby doprowadzi¢ do wyboru konkretnego przedsiebiorcy - uczestnika zmowy.
(,Zmowy przetargowe", UOKIK, 2012, s. 9).

W tym celu uczestnicy przetargu moga:

- sktada¢ oferty zawierajgce warunki w sposéb oczywisty mniej korzystne, niz
wynikajace z oferty uczestnika, ktéry ma wygrac;

- skladaé oferty zawierajgce celowo poczynione btedy formalne, skutkiem czego
doprowadzajg do wyboru konkretnej oferty;

- sktada¢ oferty o najkorzystniejszych warunkach, ale wobec stwierdzonych brakéw
formalnych, ktérych celowo nie uzupetniang w terminie, doprowadzajg do wyboru
oferty innego uczestnika przetargu;

- sktada¢ oferty o zblizonych warunkach bez zadnego racjonalnego uzasadnienia po to,
aby np. w razie dokonania przez zamawiajgcego wyboru jednej z nich, uczestnik
wybrany przez zamawiajgcego zrezygnowat z zawarcia umowy i doprowadzit
ostatecznie do wyboru oferty innego uczestnika.

Jak wynika z praktyki decyzyjnej Prezesa UOKIK, o istnieniu powyzszych
antykonkurencyjnych uzgodnien pomiedzy przedsiebiorcami stanowigcych przejaw zmowy
moga decydowac okreslone relacje personalne, w szczegdlnosci wigzy rodzinne pomiedzy
uczestnikami przetargu (decyzja Prezesa UOKIK nr RKR-24/2011 z 27 lipca 2011 r., decyzja
Prezesa UOKIK nr 31/2012 z 9 pazdziernika 2012 r., decyzja Prezesa UOKIK nr RKT -
25/2011 z 6 wrzesnia 2009r.). Kazdy podmiot przystepujacy do przetargu jako przedsiebiorca
w rozumieniu przepisOow art. 4 pkt 1 Uookik powinien prowadzi¢ niezalezng dziatalnos¢
rynkowg. W sytuaciji zaistnienia okoliczno$ci mogacych swiadczy¢ o zmowie przetargowej,
wystepowanie wiezéw rodzinnych pomiedzy uczestnikami przetargu wskazuje na wysokie
prawdopodobienstwo wymiany pomiedzy tymi uczestnikami istotnych informacji
gospodarczych i moze sugerowac¢ podejrzenie naruszenia prawa (decyzja Prezesa UOKIK nr
RKR-24/2011 z 27 lipca 2011 r.). Jezeli zatem w danej sytuacji uczestnicy przetargu, ktérych
tacza wiezy rodzinne, podejmujg zachowania, ktére nie majg zadnego racjonalnego
uzasadnienia, w szczegolnosci sktadajg oferty tylko po to, aby wygrat inny uczestnik przetargu
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(cztonek jego rodziny), to w takiej sytuacji wystepowanie tych wiezéw rodzinnych
uprawdopodabnia zawarcie zmowy przetargowej przez uczestnikow przetargu i stanowi
podstawe do uznania oferty ztozonej przez nich za przejaw zmowy, a w efekcie za dziatanie
sprzeczne z przepisami art. 6 ust. 1 pkt 7 Uookik i art. 3 ust. 1 Uznk.

Taki wniosek wynika wprost z praktyki decyzyjnej Prezesa UOKIK, ktory uznat za zmowe
przetargowa:

- dziatania dwojga matzonkéw zwigzane ze zfozeniem ofert o zblizonej wartosci
réznigcych sie w sposob nieznaczny ceng w postepowaniach przetargowych,
polegajgce na tym, ze w razie dokonania przez zamawiajgcego oferty jednego ze
wspotmatzonkéw uznanej za najkorzystniejsza, zwyciezca rezygnowat z zawarcia
umowy bgdz nie uzupetniat wymaganej dokumentacji ofertowej, tak aby zlecenie mogt
otrzymac wspotmatzonek, ktérego oferta byta drozsza od wybranej pierwotnie (decyzja
Prezesa UOKIK nr RKR-24/2011 z 27 lipca 2011 r.);

- dziatania dwojga matzonkéw dotyczace postepowan przetargowych, w ktérych skiadali
oferty o zbieznych cenach, nieznacznie réznigcych sie miedzy sobg. W sytuacji gdy
oferty te byty dwiema najkorzystniejszymi, zwyciezca rezygnowat z zawarcia umowy z
ustugodawcg - nie uzupetniajgc dokumentacji, badz nie prostujgc tatwych do
poprawienia pomytek w dokumentaciji, co skutkowato wybraniem oferty drugiego ze
wspotmatzonkow, drozszej od wybranej pierwotnie (decyzja Prezesa UOKIK nr RKT -
25/2011 z 6 wrzesnia 2009 r.);

- dziatania dwojga matzonkéw polegajgce na tym, ze w sytuacji wyboru ich ofert jako
najkorzystniejszych jeden z uczestnikow, ktérego oferta zostata wybrana, rezygnowat z
przetargu na rzecz drugiego w kolejnosci, podajac bardzo ogdine powody rezygnacii,



np. ,splot okoliczno$ci ekonomicznych, organizacyjnych i osobistych" (decyzja Prezesa

UOKIK nr 31/2012 z 9 pazdziernika 2012 r.).
Powyzsze okolicznosci faktyczne i przedstawione argumenty nalezy odnie$¢ do dziatan
Wykonawcy i ZOMS....... podejmowanych w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Dziatania te majgce ten sam charakter i zakres, jak kwestionowane
przez Prezesa UOKIK antykonkurencyjne uzgodnienia, nie majg zadnego racjonalnego
uzasadnienia, a stuzg jedynie osiggnieciu antykonkurencyjnego celu i skutku, jakim jest
wyeliminowanie skutecznej konkurencji pomiedzy wykonawcami i doprowadzenie do wyboru
konkretnej, z gory ustalonej oferty jednego z nich. O istnieniu tego uzgodnienia przesgdzajg
zaréwno efekty podejmowanych dziatan, jak i szereg wiezéw rodzinnych pomiedzy
wykonawcami, ktére zgodnie z powotang praktykg decyzyjng Prezesa UOKIK,
uprawdopodabniajg wymiane pomiedzy nimi istotnych informacji gospodarczych i sugerujg
podejrzenie naruszenia prawa.
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W niniejszym postepowaniu, Z........ S jako ZOMZ.......... S........ Zlozyt oferte z
najwyzszg ceng. Jego oferta zostata odrzucona wskutek nieuzupetnienia dokumentéw na
wezwanie Zamawiajgcego. Identyczna sytuacja miata miejsce w przetargu na odbior odpadow
komunalnych w Czestochowie i Krzepicach. Praktycznie we wszystkich przetargach
organizowanych w wojewodztwie $laskim czionkowie rodziny S......... sktadajg dwie oferty,
jako odrebni wykonawcy, ze skrajnie zréznicowanymi cenami (w zatgczeniu wykaz tych
przetargdw).

Ponizsze zestawie obrazuje, na jak ogromng skale cztonkowie rodziny S........ prowadzg
dziatalno$¢ w zakresie gospodarki odpadami. Dziatalno$¢ ta obejmuje nastepujgce formy:

1) ,ZOM STRACH" Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Gminnej 75, 42-221 Czestochowa, ktérej

jedynym wspolnikiem jest Z......... S......... , aw skiad jej zarzgdu wchodza: Z...... S........
(Prezes), D........ S (Wiceprezes) oraz M........... S (Wiceprezes);

2) ,Bracia Zbigniew i Wiestaw Strach Zaktad Oczyszczania i Wywozu Nieczystosci" Sp. j.

z siedzibg przy ul. Bor 169, 42-202 Czestochowa, ktorej wspdlnikamisg W........... S i
Lo S

3) Zaktad Oczyszczanla Wywozu i Utylizacji Nieczystosci ,EKO-SYSTEM'B..........
S iW.......... S Sp. j. z siedzibg przy ul. Spo+d2|elczej 1/1, 42-274 Konopiska,
ktérej wspdlnikamisg B........... S....... iW........... S

4)S......... i Synowie Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Bér 169, 42- 202 Czestochowa, ktorej
wspolnikami sg: W........ S........ y P S Mo S a jej jednoosobowy
zarzad stanowi W........... S ;

a ponadto:

5)W........... S dziata pod firmg ,Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta Waldemar

Strach", adres glbwnego miejsca wykonywania dziatalno$ci: ul. Spétdzielcza 1/1, 42-274
Konopiska, adresy dodatkowych miejsc wykonywania dziatalno$ci: ul. Przemystowa 7, 42-274
Konopiska, ul. Zakladowa 2, 41-949 Piekary Slagskie;
6)Z......... S dziata pod firmg ,Zaktad Oczyszczania Miasta Zbigniew Strach”,
adres gtéwnego miejsca wykonywania dziatalno$ci: Korzonek 98, 42-274 Konopiska, adresy
dodatkowych miejsc wykonywania dziatalnosci: Kolonia Borek, ul. Przemystowa 3, 42-262
Poczesna; ul. Mynarska 41, 47-220 Kedzierzyn-Kozle; ul. Gminna 75, 42-200 Czestochowa;
ul. Hutnicza 14, 81-061 Gdynia; ul. Arki Bozka 3, 41-902 Bytom.
W tym kontek$cie za konieczny i uzasadniony nalezy uzna¢ wniosek o jawnie
antykonkurencyjnym charakterze ofert sktadanych przez Wykonawce i ZOMZ......... S.......
w toku niniejszego postepowania i uznaniu ich za, po pierwsze, niewazne na gruncie
przepiséw art. 6 ust. 1 pkt 7 i ust. 2 Uookik oraz, po drugie, za stanowigce czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 Uznk.
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Na tej zasadzie oferta Wykonawcy winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
3i8Pzp.
[.I

Uwzgledniajac tre$¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron ztozone w pismach



procesowych i ha rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

W tresci odwotania zgodnie z rzeczywistoscig przedstawiono stan faktyczny sprawy — co
zostato zreferowane powyzej.

Pismem z dnia 4 czerwca 2013 r., w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, PZOM ziozyt
wyjasnienia w przedmiocie poziomu zaoferowanej ceny. W wyjasnieniach wskazano:

o]

W odpowiedzi na wezwanie do ztoZenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych
wptyw na wysoko$¢ ceny informujemy , ze Wykonawca Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta
W...... S z/s wKonopiskach przy ul. Spétdzielczej 1/1 uwzglednit wykonanie
wszystkich czynnosci wyszczegodlnionych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia (
SIWZ), w Opisie Przedmiotu Zamdwienia (OPZ) oraz w Istotnych Postanowieniach Umownych
wraz z wyjasnieniami udzielonymi przez Zamawiajgcego . Ponizej przedstawiamy kalkulacje
cenowg uwzgledniajgcg wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zadania , a w szczegolnosci z
wyposazeniem nieruchomosci zarowno w wysokiej zabudowie jak i w niskiej w pojemniki
oznaczone adresem jak i z podziatem na kolory tj. na odpady zmieszane kolor czarny,
metaliczny lub szary, na odpady selektywne zbierane fgcznie kolor zielony , na odpady
ulegajgce biodegradacji kolor brgzowy,

ewentualnie worki w przypadku braku moZliwo$ci wyposazenia danej nieruchomo$ci w
pojemnik / kontener.

Przyjmujgc przewidziany przez Zamawiajgcego jednostkowy wskaznik wytwarzania odpadow
414kg/ mieszkarica/ rok/ oraz zgodnie z Planem Gospodarki Odpadami dla Wojewodztwa
Slgskiego 2014 przyjetego uchwatg Nr IV/25///2012 Sejmiku Wojewddztwa Slgskiego z dnia
24.08.2012r. dla Regionu Il Gospodarki Odpadami do ktérego przypisano Gmine Bytom
wskazany zostat jednostkowy wskaznik wytwarzania odpaddw komunalnych zmieszanych ,
ktory wyniost 353kg/mieszkanica/l rok. Zaznaczyc¢ tu nalezy tendencje malejacg w
pozZnigjszych latach.
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Dla potrzeb kalkulacji przyjeto wskaznik na 2013r. wynoszacy 353kg/mieszkarica/l rok.
Zgodnie z zapisami w Opisie Przedmiotu Zamodwienia stanowigcym Zatgcznik nr 8 do SIWZ i
Jednoczes$nie Zatgcznik nr 1 do Istotnych Postanowier1 Umownych , nalezy w kalkulowaniu
ceny uwzgledni¢ 5% zwiekszenie proponowanego wynagrodzenia , z uwagi na fakt
dopuszczenia przez Zamawiajgcego mozliwosci zmiany liczby obstugiwanych punktow
adresowych wymienionych w Zatgczniku nr 1 - ilo§¢ mieszkaricéw zameldowanych na stale i
czasowo to 164 518 mieszkarcow + 5%

172 744 x 353 kg : 12 m-cy = 5082 Mg /1 m-c zmieszanych odpadéw komunalnych . Koszt
zagospodarowania 1 tony odpaddw komunalnych zmieszanych na wlasnej instalacji to cena
76,00zt. netto , na ktorg sktadajg sie :

- koszty przetworzenia 1 tony odpadéw komunalnych zmieszanych 21,50z,

- koszty zagospodarowania odpaddw po procesie odzysku ok.54,50zt. ,

co daje : 5 082Mg x 76,00zt.= 386 232,00zt./l m-c

Pozostafe rodzaje odbieranych odpaddéw komunalnych :

- odpady ulegajgce biodegradacji - przyjeto wskaznik wytwarzania odpaddw na poziomie
0,010 Mg /I m-c /osobe ( na podstawie WPGO 2014) co daje ilos¢

172 744 x 10kg=I 727Mg

koszt zagospodarowania odpadow :1 727 Mg x 44,00zt. = 75 988,00zI.

- odpady wielkogabarytowe - przyjeto wskaznik zawarty w OPZ , ktdry wynosi

1859 Mg /I rok tj. ( 172744 x 414x 2,6%) : 12 m-cy = 154,92Mg /I m-c

koszt zagospodarowania odpadoéw 154,92Mg x 251,11 zt.= 38 901,96zt.

- odpady budowane i rozbidrkowe- przyjeto wskaznik zawarty w OPZ , ktéry wynosi

2289 Mg/l rok tj. (172 744 x 414x 3,2%) :12 m-cy - 190,75Mg/| m-c

koszt zagospodarowania odpadéw 190,756Mg x 10,00zt.= 1 907,50zI.

- odpady niebezpieczne- w kalkulacji zatozono , iz koszt unieszkodliwienia odpaddw w
postaci przeterminowanych lekow i chemikaliow bedzie réwnowazny zyskow ze sprzedazy
innych odpadow niebezpiecznych w postaci zuzytych baterii i akumulatoréw oraz zuzytego
sprzetu elektrycznego i elektronicznego ,

- odpady surowcow wiornych ( papier, metale , szkfo, tworzywa sztuczne , opakowania



wielomateriatowe ) oraz zuzyte opony , przyjeto pozostatg ilos¢ odpaddw przewidziang do
wytworzenia w skali roku przez jedng osobe , ktora wynosi

27kg /lrok x 172 744 = 4 664,09Mg : 12 m-cy = 388,68Mg /Im-c

Zaktadajgc Srednig cene ze sprzedazy surowcow wtornych na poziomie 170,00zt ze
sprzedazy surowcow widrnych uzyskano kwote stanowigcg dochdd przedsigbiorcy
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388,68Mg x $r. cena 170,00zt. - 66 075,60zt. (-)

W powyZszym zestawieniu uwzgledniono rowniez koszty zagospodarowania odpadow
odbieranych wramach mobilnego punktu selektywnego zbierania odpaddw komunalnych .
Pozostate koszty zwigzane z prowadzeniem mobilnych punktow typu koszty paliva,
pracownicze itp. zawierajg sie w pozostatych sktadnikach przedstawionej kalkulacji.

Koszty paliva :

do obstugi niezbednych jest ok. 14 pojazdéw specjalistycznych przez 22 dni robocze,
wtrakcie jednego objazdu punktéw odbioréw komunalnych 1 samochod spala ok.24 litry ON,
przewidywana ilo$¢ kurséw w ciggu jednego dnia to 2 kursy dziennie , 1 kurs to ok.30 km

2 kursy x 14 pojazddwx 24 1 =672 1 x 22 dni - 14 784 litréw x 5,00zt. - 73 920,00 zt.

Place pracownikow :

Do obstugi niezbednych jest 14 ekip po 2 pracownikéw czyli 28 pracownikdw plus 4
pracownikow do ewentualnego uprzatniecia powstatych podczas zatadunku odpadow
znajdujgcych sie obok pojemnikow, a powstatych wtrakcie realizacji ustugi odbioru
odpaddw komunalnych

32 pracownikéw po 3000,00zl. wraz z narzutami - 96 000,00 zt. /1 m-c

place pracownikéw nadzoru ok. 12 000,00zl. / 1 m-c

tgczna kwota plac w skali 1 miesigca to : 108 000,00zt.

Koszt zakupu , rozstawienia pojemnikow :

/, uwagi na fakt ,iz to Wykonawca ma samodzielne oszacowac wielko$c i ilos¢ pojemnikdw;,
w ktore jest zobowigzany wyposazyc¢ nieruchomosci w celu skutecznego realizowania ustugi
odbioru odpadéw komunalnych przedstawiamy ponizej nasze propozycje cenowe :

Do obstugi przewidujemy ( z 5% rezerwg) 172744 mieszkarncow

90% to mieszkaricy zabudowy wysokiej czyli ok. 1565 470 mieszkarcow, po uwzglednieniu
czestotliwosci odbierania odpadow uwazamy Ze jest to ilos¢ ok. 9 300 pojemnikéw o
pojemnosci ,Im

Koszt zakupu takiego pojemnika to ok.550,00zt. x 9300 pojemnikdéw =5115 000,00z/
czasookres jego amortyzacji to ok. 10 lat : 120m-cy = 42 625,00 zt/I m-c

10% to mieszkaricy zabudowy niskiej czyli ok. 17 274 mieszkaricow, przyjmujgc 4
mieszkancdow na jedng nieruchomosc¢ , po uwzglednieniu czestotliwosci odbierania odpadéw
uwazamy , Ze jest to ilos¢ ok. 13 000 pojemnikdw o pojemnosci 0,12 -0,24 m
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Koszt zakupu takiego pojemnika to ok.80,00zl. x 13 000 pojemnikéw = 1 040 000,00z/
czasookres jego amortyzacji to ok. 10 lat : 120m-cy - 8 666,67 zt./| m-c

tgczna kwota wyposazenia w pojemniki to koszt 51 291,67zk

PowyzZsza kalkulacja przedstawia tylko sytuacje wyposazania w pojemniki stricte nowe , a
zaznaczy¢ tu nalezy , Zze wieksza cze$c pojemnikow firma moja ma generalnie rozstawionych
na terenie miasta Bytomia , z uwagi na fakt Swiadczenia na wiekszo$ci zasobdow
mieszkaniowych Jak i firm do chwili obecnej ustug wywozu odpaddw komunalnych .
Dlatego w cenie tef moZzemy zawrze¢ juz koszt oznakowania w sposob czytelny i widoczny ,
umozlivajgcy tatwa identyfikacje tj. zakup naklejek z adresem, gdzie powstajg odpady .
Koszty pozostafte :

Koszt sporzgdzenia harmonogramow wraz z rozdysponowaniem ich wsréd mieszkaricow
15 000,00zl./ 1 rok : 12 m-cy = 1250,00/ 1 m-c

Koszty warsztatowe ok. 20 000,00zt./l m-c

Amortyzacja samochodéw ok. 30 000,00zI. /| m-c

Koszty dezynfekcji i mycia pojemnikow - 10 000,00 zt./| m-c

Pozostate koszty 15 000,00zI.

tgczna kwota kosztow pozostatych to koszt 76 250,00zt



Sumujgc wyzej wymienione skfadowe otrzymujemy kwote ogétem 746 415,53zt netto,
ktora stanowi wysoko$¢ kosztéw zwigzanych ze Swiadczeniem ustugi odbierania i
zagospodarowania odpadow komunalnych do ktorych nalezy doliczy¢ zysk
przedsiebiorcy

Zysk uzyskany z realizacji przedmiotu zamoéwienia w skali 1 miesigca ksztaftuje sie w
wysokosci ok. 10% i wynosi ok. 73 000,00zt

Reasumujac , zaoferowana cena nie stanowi razgco niskiej ceny , a tym samym oznacza to
realne wykonanie przedmiotu zamoéwienia za zaoferowang cene na odpowiednim poziomie i
zgodnie z przedstawionymi warunkami w SIWZ, OPZ, czy tez we wzorze Istotnych
postanowierr umownych .

[T

W trakcie wyrokowania lzba uwzglednita i ocenita dowody przedstawione przez odwotujgcego
w zatgczeniu do odwotania oraz w trakcie rozprawy.
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Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp,
wediug ktérego Srodki ochrony prawnej okre$lone w ustawie przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Podajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy podstawe prawng rozstrzygniecia nalezy wskazac, iz
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, ktéra zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Natomiast zgodnie z kolejnymi jednostkami redakcyjnymi art. 90 ustawy:

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

2. Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegdblnosci oszczedno$é metody wykonania zamdwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

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

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotan, 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 wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Tak samo zgodnie z 0gblng zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym zenh skutki prawne. Ponadto
powyzsze skorelowane jest z ekonomikg postepowania przed Izbg wynikajgcg z dyspozycii
art. 189 ust. 1 Pzp okreslajgcego pietnastodniowy termin na rozpoznanie odwotania.
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Przed oméwieniem kwestii powstania obowigzku obligatoryjnego zastosowania przepisu art. 90 ust. 1
oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, konieczne jest zdefiniowanie samego pojecia ceny razgco niskiej. Przede
wszystkim wskazac tu nalezy na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp odnoszacego cene do
warto$ci przedmiotu zamowienia — ma to by¢ ,,cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia”.
Tym samym, to realna, rynkowa warto$¢ danego zamoéwienia jest punktem odniesienia dla oceny i
ustalenia ceny tego typu. Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng



odbiegajgca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi
wzgledami pozwalajacymi danemu wykonawcy bez strat finansowych, zaméwienie to wykona¢ za cene
nizszg niz cena rynkowa. Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng
do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zakladajgcg wykonanie
zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztdéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie
nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg
panujgcag w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz
obecno$¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych... etc.

Jak wynika z przytoczonych wyzej przepiséw, ustawodawca przyjat nastepujgcg konstrukcje
zapobiegania przyjmowania ofert z ceng razgco niska:

Oferty tego typu odrzucane sg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Materialng podstawg odrzucenia
oferty w oparciu o ww. przepis jest wiec realne wystgpienie zaoferowania ceny razgco niskiej w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Jednakze powyzsze nie moze nastgpi¢ bez uprzedniego umozliwienia
wykonawcy ztozenia wyjasnien (art. 90 ust. 1 Pzp), w ramach ktérych wykaze np., ze zaoferowana
przezen cena albo w ogodle nie jest zanizona w stosunku do wartosci przedmiotu zaméwienia, albo
zanizenie takie jest uzasadnione obiektywnymi wzgledami, np. takimi jak wskazane w art. 90 ust. 2 Pzp.
Podstawg i powodem wszczecia procedury wyjasniajgcej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy jest wiec
nic innego jak zaistnienie podejrzenia wystapienia okolicznosci opisanych w dyspozycii art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp. To wystgpienie okres$lonych faktéw, czy powziecie informaciji, wskazujgcych na mozliwo$é ziszczenia
sie przestanki odrzucenia oferty opisanej w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, prowadzi po stronie zamawiajgcego
do obowigzku wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien, a w nastepstwie, po stronie wykonawcy do
ich przedstawienia (obowigzek ten sankcjonowany jest przez przepis art. 90 ust. 3 ustawy, ustanawiajgcy
samodzielng przestanke odrzucenia oferty w przypadku braku przediozenia wyjasnien — braku wyjasnien
dotyczgcych ceny w ogole, a nie wyjasnien lakonicznych czy niesatysfakcjonujgcych zamawiajgcego).
Odnoszac sie natomiast do wspomnianego wyzej rozktadu ciezaru dowodu, w tym przypadku w
odniesieniu do wykazania, iz cena razgco niska wystgpita, tj. sposobu ustalenia i wykazania faktu jej
wystgpienia, wskazac nalezy, iz w tym zakresie og6lne zasady rozkiadu ciezaru dowodu wynikajace z
wyzej wskazanych przepisow ustawy i Kodeksu cywilnego nie doznajg wytgczenia. Danych okoliczno$ci
dowodzi¢ wiec powinna strona, ktéra 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). Wyzej opisany
rozktad ciezaru dowodu moze w przypadku ceny razgco niskiej ulec odwrdceniu, a przynajmniej bardziej 24

skomplikowanemu rozfozeniu, jedynie w wypadku powstania domniemania faktycznego, ze okre$lone
okolicznosci powstaty (a wiec uprawnionego wnioskowania o wystgpieniu jednych faktéw, na podstawie
faktow innych).

Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz fakty stanowigce podstawe samego domniemania wystgpienia ceny
razgco niskiej powinny wystapi¢/zosta¢ udowodnione, a przede wszystkim winny wystgpi¢ w
odpowiednim nagromadzeniu i wadze, aby wystgpienie domniemania uzasadni¢. W szczegolnosci
podstawg takiego domniemania nie jest samo wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 Pzp niewsparte dodatkowymi, indywidualnie ocenianymi dla danego postepowania,
wystepujgcymi w odpowiednim kontek$cie i nagromadzeniu, okolicznosciami, np. takimi jak: poréwnanie
cen ofertowych ziozonych w postepowaniu, otrzymaniem niewiarygodnych i lakonicznych wyjasnien w
tym zakresie, réznicami pomiedzy ceng oferowang, a wystepujgcymi na rynku cenami za wykonanie
zamowien takich samych czy podobnych, i przede wszystkim réznicami pomiedzy ceng wykonawcy, a
nawet fragmentarycznymi informacjami o realnych rynkowych kosztach (cenach) wykonania danych
elementéw zamoéwienia... efc.

Odnosnie oceny wyjasnien wskazanej w art. 90 ust. 3 Pzp zaznaczy¢ nalezy, iz jak wynika z literalnego
brzmienia przepisu, dla odrzucenia oferty wymagane jest, aby z informacji zawartych w wyjasnieniach
wynikato potwierdzenie zaoferowania ceny razgco niskiej — przepis nie referuje natomiast do braku
wykazania przez wykonawce, iz cena razgco niska nie jest. Wyjasnienia ogoélnikowe lub lakoniczne nie
bedg wiec wcale same w sobie bezposrednim dowodem potwierdzajgcym, iz zaoferowana cena jest
ceng razgco niska, jednakze moga sta¢ sie jedng z podstaw domniemania w tym przedmiocie,
uprawniajgcego do odrzucenia oferty z tej przyczyny. Wyjasnienia tego typu w zestawieniu z innymi
~poszlakami” wystapienia ceny razgco niskiej, moga przesadzi¢ o koniecznosci zastosowania art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy. Przy czym jeszcze raz podkreslic nalezy, iz samo zwrocenie sie zamawiajgcego o zfozenie
tego typu wyjasnien zadnego domniemania faktycznego nie tworzy — stanowi tylko wyraz podjetych przez
zamawiajgcego z jakichs wzgledéw watpliwosci (podejrzen) i probe ich obligatoryjnego wyjasnienia na tej
drodze. Przy przeciwnej konstatacji nalezatoby np. przyja¢, iz w przypadku zwrdcenia sie przez
zamawiajgcego do najdrozszego wykonawcy, ktérego cena, bez zadnego postepowania wyjasniajgcego,
wydaje sie horrendalnie zawyzona, réwniez powstawatoby — contra factum — domniemanie faktyczne, ze



jego cena jest razgco niska.
Natomiast, jak juz wskazano, idealnym i zupetnym wykazaniem powstania ceny zanizonej w stosunku do
warto$ci przedmiotu zamowienia jest wykazanie cen danego zakresu zamowienia obowigzujacych na
rynku. Zresztg wykazanie, iz zaoferowana cena nie jest razgco niska, réwniez moze polegac na tym
samym. Mianowicie, wykazanie, iz cena danej oferty jest ceng rynkowa, powoduje, ze nie ma dalszej
potrzeby dowodzenia jakichkolwiek okolicznosci wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp, uzasadniajgcych jej
obnizenie w stosunku do rynkowych kosztéw wykonania zamoéwienia i cen rynkowych w tym zakresie.
Zastrzec przy tym nalezy, iz rynek i dyktowany przezenh poziom cen, w wigkszosci przypadkow uznac
mozna za ostateczng miare realnej wartosci wszelkich débr materialnych i dajgcych sie wycenic ustug.
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Dowodzenie wystgpienia ceny razaco niskiej w pierwszej kolejnosci winno wiec polega¢ na wykazaniu
zakresu wymaganych przy danym zamowieniu, nakladow materiatowych, pracy czy innych niezbednych
czynnikéw kosztotworczych, a nastepnie ich rynkowej wartosci. W przypadku gdy powyzsze nie jest w
pemni mozliwe, nalezy powzig¢ i ustali¢ przynajmniej pewne okolicznosci (i ich dowody) fragmentaryczne
(np. w odniesieniu do zasadniczych, najbardziej kosztotworczych czesci zamowienia) czy wskazujgce na
powyzsze posrednio, ktére ewentualnie umozliwityby przyjecie stosownego domniemania faktycznego i
ciezar udowodnienia rzeczywistych cen rynkowych lub mozliwo$¢ obnizenia ceny ofertowej w stosunku
do wymagan rynku, przerzucityby na wykonawce, ktérego cena jest rozpatrywana.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia, lzba oceniajgc catos¢
materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie, uznala, iz w ofercie wybranej doszto do zaoferowania
ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a okolicznos¢ te potwierdzity wyjasnienia
wykonawcy ziozone w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. W zwigzku z powyzszym uznano, iz oferta Prywatnego
Zaktadu Oczyszczania Miasta W............ S podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy.

Whbrew sugestiom odwolujgcego wyzej wymienione wyjasnienia spetnialy wszystkie formalne wymagania,
co do ich przedtozenia — zostaly przedstawione w zakreSlonym terminie i dotyczyly kalkulacji cenowej
wykonawcy. W zwigzku z powyzszym nie byto mozliwe uznanie, iz w istocie nie zostaty ztozone. Ponadto
wyjasnienia te byty rzeczowe, wyczerpujgce i adekwatne do przedmiotu zaméwienia — obejmowaty
zasadnicze pozycje kosztotwdrcze zwigzane z zastanym zakresem zamdwienia. Ponadto przedstawione
w nich zatozenia i wyliczenia byty jasne, a takze w wigkszoSci wiarygodne, a przynajmniej odwotujgcy nie
byt w stanie w ramach prowadzonego przez siebie postepowania dowodowego powyzszego podwazyé.
Jednakze podane w wyjasnieniach zasadnicze elementy cenotwércze — koszt zagospodarowania
odpaddw zmieszanych — nie odpowiadaly ich rzeczywistym kosztom i jako takie przesadzity, ze podana
cena jest niedoszacowana w stosunku do wartosci przedmiotu zamoéwienia. Tym samym to informacije
podane w wyjasnieniach odno$nie przeprowadzonej kalkulacji cenowej, potwierdzity materialnie, ze
rozpatrywana cena jest razgco niska (art. 90 ust. 3 Pzp).

Przy czym bezprzedmiotowa jest w tym przypadku dyskusja i ustalenie czy domniemanie zaoferowania
ceny razgco niskiej powstato oraz czy tego typu wyjasnienia zdotatyby je obali¢ — skoro bezposrednio z
informacji w nich zawartych wynika potwierdzenie/dowdd na okoliczno$¢ charakteru zaoferowanej ceny.
Koszt zagospodarowania odpaddw przyjety przez wykonawce i podany w wyjasnieniach na poziomie 76
zt netto, jest warto$cig kilkakrotnie zanizong w stosunku do cen rynkowych odbioru odpadéw w
Regionalnych Instalacjach Przetwarzania Odpadéw Komunalnych dziatajgcych na terenie regionu I
Wojewodztwa Slgskiego (co jest pomiedzy stronami okolicznoscig bezsporng, a takze znalazio
potwierdzenie w dowodzie przediozonym przez odwotujgcego — pismie Miejskiego Przedsigbiorstwa
Gospodarki Komunalnej Sp z 0.0. w Zabrzu, z ktérego wynika cena przyjecia i przetworzenia
zmieszanych odpadéw komunalnych przez RIPOK — 250 zt./Mg netto +VAT). Bezsporne sg rowniez
wymagania SIWZ i obowigzujgcego prawa w przedmiocie oddawania odpadéw do RIPOK. Sporng 26

okolicznos$cia byta w tym przypadku ocena mozliwo$ci uwzglednienia i wycenienia w swojej ofercie
przewidywanej w przepisach, wyjgtkowej mozliwosci zagospodarowania odpadéw w instalacji zastepcze;j,
co zostato zatozone przez PZOM.

Zgodnie z art. 9e ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach (Dz.U. z 1996 Nr 132 poz. 622 ze zm.) podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli
nieruchomosci jest obowigzany do przekazywania odebranych od wiascicieli nieruchomos$ci zmieszanych
odpadéw komunalnych, odpadéw zielonych oraz pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych
przeznaczonych do sktadowania do regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych.

Ww. przepis ustanawia wiec zasade, wedtug ktorej wszystkie zmieszane odpady komunalne winny trafia¢
do RIPOK. Wyjatek od tej reguty wynika z art. 38 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 o odpadach



(Dz. U.z 2013 r. poz. 21), wedtug ktérego w uchwatach wykonawczych do wojew6dzkiego planu
gospodarki odpadami nalezy wskazac regionalne instalacje do przetwarzania odpaddw w
poszczegdbinych regionach gospodarki odpadami komunalnymi oraz instalacje przewidziane do
zastepczej obstugi tych regionow, w przypadku gdy znajdujgca sie w nich instalacja ulegta awarii lub nie
moze przyjmowac odpaddw z innych przyczyn oraz do czasu uruchomienia regionalnych instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych.
W Swietle przywotanej regulacji przekazanie odpadéw do instalacji zastepczych mozliwe jest jedynie w
wypadku, gdy przekazanie odpadéw do RIPOK nie bedzie mozliwe. Dopiero po awarii RIOPOK, albo
odmowie przyjecia danej partii odpadow, np. z powodu niewystarczajgcych mocy przerobowych, odpady
moga trafi¢ do instalacji zastepczych.
Konsekwentnie, w $wietle powyzszego, w swoich kalkulacjach ekonomicznych wykonawcy winni
zaktadac¢ realizacje zamowienia wedlug zasady, a nie hipotetycznego wyjatku. Wykonawca nie ma zadnej
gwaranciji, iz to wtasnie przekazywane przez niego odpady nie zostang przyjete przez funkcjonujgce w
regionie RIPOK, ze wzgledu na niewystarczajgce moce przerobowe tych instalacji w stosunku do
zaktadanej ilosci odpadoéw produkowanych w Wojewddztwie Slgskim. Powyzsze mozna oceniaé jedynie
w kategoriach prawdopodobienstwa, malejgcego wraz z otwieraniem kolejnych RIPOK w trakcie
wykonywania przedmiotowego zamowienia. Wykonawca nie moze z gory zaktadac i planowac, ze uczyni
wszystko, aby nie zagospodarowywac¢ odbieranych przez siebie odpadow w sposéb zakladany i zalecany
przez ustawodawce, czyli w RIPOK, ale przeprowadzi wariant tanszy i bardziej dlar wygodny.
Ponadto, jak wynika z oSwiadczenia PZOM ztozonego na rozprawie — przystepujacy nie posiada w
regionie Il zadnej instalacji wymienionej w uchwatach wykonawczych do Wojewodzkiego Planu
Gospodarowania Odpadami — ani jako tzw. ,RIPOK w przygotowaniu/budowie” ani instalacji o statusie
instalacji zastepczej do RIPOK.
Réwniez uzywanie instalacji/sortowni wskazanej w wyjasnieniach wybranego wykonawcy, w Swietle § 8
rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 wrze$nia 2012 r. w sprawie mechaniczno-biologicznego
przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych (Dz. U. poz. 1052), w catym okresie wykonywania
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przedmiotowego zamowienia nie bedzie mozliwe. Data zakonczenia okresu przejsciowego wskazanego
W ww. przepisie pozostawia dziewieciomiesieczny okres, w ktérym wykonawca nie bedzie juz mogt w
ogole uzywac¢ wskazanej instalacji. Natomiast kosztu zagospodarowania odpaddéw w tym okresie w
ofercie w ogole nie wycenit, a przynajmniej nie podat informacji na ten temat w swoich wyjasnieniach.
Tymczasem przeksztatcenie instalacji w celu zagospodarowywania odpadéw odbieranych w ramach
danego przedmiotu zamowienia, tak aby mozliwe byto uzyskanie odpowiedniego poziomu kosztéw tej
czynnosci, rowniez stanowi bezposredni koszt wykonawcy zwigzany z wykonaniem tego zamowienia.
Innymi stowy: w cene wykonania ustugi winien zosta¢ albo wliczony koszt zagospodarowania odpadéw w
RIPOK, albo koszt przeksztatcenia instalacji wykonawcy do statusu RIPOK.

W zwigzku z powyzszym wskazane zatozenia i wyliczenia, co do kosztéw zagospodarowania
zmieszanych odpaddéw komunalnych podane w wyjasnieniach PZOM, uznano za nieadekwatne do
poziomu cen rynkowych za tego typu zakres zamowienia. Stwierdzono rowniez, iz tego typu wyliczenia
wykonawcy nie uwzgledniajg catego okresu wykonywania zamowienia. Powyzsze daje kilkkumilionowy
niedobor ceny ofertowej w stosunku do rzeczywistej warto$ci przedmiotu zamowienia, ktéry nie sposéb
zrekompensowac za pomoca kosztéw przewidzianych w innych pozycjach rozbicia cenowego
wyszczegolnionych w wyjasnieniach.

Pozostate zatozenia uwidocznione w wyjasnieniach PZOM, co do wysokosci kosztow uznano za
adekwatne do przedmiotu zaméwienia, natomiast zarzucane braki we wskazaniu wszystkich elementow
cenotworczych podnoszone w odwotaniu uznano za mozliwe do wycenienia, uwzglednienia i pokrycia w
innych pozycjach wyjasnien, tj. w pozycjach dotyczacych czynnoéci i zakreséw wskazanych lub w ramach
wskazanego zysku.

W szczegolnosci odwotujacy nie wykazat, ze PZOM zatozyt niemozliwy do uzyskania poziom zwrotu ze
sprzedazy surowcow odzyskiwanych, pochodzacych z selekcji odpadow, a przyjete wskazniki dla
pozostatych rodzajow odpadow sg nierealistyczne.

Nie wykazano réwniez, iz wykonanie przedmiotowego zaméwienia jest niemozliwe przy pomocy
zlozonych 14 pojazdow. W szczegolnosci zobowigzanie do wykonywania zaméwienia przy pomocy 27
pojazdéw nie wynika z pkt 12 Opisu przedmiotu zamoéwienia stanowigcego zatgcznik do SIWZ. Tres¢
specyfikacji naktada na wykonawce obowigzek dysponowania takg iloscig pojazdow, a nie ich uzywania
do realizacji zamowienia. Tym samym do kosztéw wykonania zaméwienia nalezatoby wliczy¢ najwyzej
koszt utrzymywania takiej ilosci pojazdow, a nie ich uzytkowania przy realizacji zamdwienia.

Izbie nie sg znane przepisy BHP ani przepisy dotyczgce ruchu drogowego i wykonywania



zawodu kierowcy, ktore uniemozliwiatyby ograniczenie obsady Smieciarki do dwéch oséb.
Kierowca moze jednoczesnie petnic role tadowacza i w ten sposob cigzkie pojemniki, do
ktérych przetaczania wymagany jest udziat dwoch osob, bedg przetaczane przez takg obsade.
Oczywiscie silnik pojazdu na czas oddalenia sig kierowcy moze zosta¢ wylaczony i
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uruchomiony ponownie na czas zatadunku pojemnikéw. Powyzszemu stang¢ moga na
przeszkodzie tylko niesprawne akumulatory pojazdéw. Tym samym postulowana przez
odwotujgcego konieczno$¢ przyjecia do kalkulacji kosztow trzyosobowej obsady Smieciarek
jest nieuprawniona.

Zarzut niezgodnosci tresci oferty z SIWZ uznano za niezasadny.

Zarzut w tym przypadku oparto o btedne rozumienie tresci oferty sktadanej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Izba ustalita, iz w tre$ci SIWZ zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcédw podawania i

opisywania w ofercie rozwigzan technicznych i materiatow (np. doktadnego rodzaju

pojemnikéw na odpady), jakie zamierzajg zastosowac w trakcie wykonywania niniejszego

zamoéwienia. Oferta przedktadana w ramach niniejszego postepowania, w Swietle zastanych

postanowieh SIWZ, stanowita ogélne, ztozone na formularzu ofertowym, zobowigzanie do

wykonania zamowienia w sposédb zgodny z jego opisem zawartym w dokumencie

przetargowym za zaoferowang cene. Takg tez oferte ztozyt PZOM.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, z zastrzezeniem poprawienia
niezgodnosci oferty i siwz wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego znajduje szerokie omowienie w doktrynie, jak tez
orzecznictwie sgdéw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z
ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania siwz dotyczgce
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania,
co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktdre rowniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ);
a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co
konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i
ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Reasumujac powyzsze, mozna generalnie przyjac, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodno$ci zobowigzania, kiére w swojej ofercie wyraza wykonawca i
przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy
i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia
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zakresu owego zobowigzania w ofercie (nawet przy jego materialnej zgodno$ci z wymaganiami
zamawiajgcego).

Odwolujgcy nie wskazat zadnych elementéw tresci oferty (wyrazonego w tej tresci, zacigganego przez
wykonawce zobowigzania), ktére miat by¢ niezgodne z treScig SIWZ, nie wskazat i nie powotat zadnych,
wyzej scharakteryzowanych, niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ. Zarzuty odwotania odnosza sie w
istocie do tresci wyjasnien wykonawcy dotyczgcych razgco niskiej ceny, a nie do tresci oferty.
Objasniajac powyzsze, wskazaC¢ mozna na przyjmowane na rynku zaméwien publicznych w
dokumentach przetargowych, generalnie dwa odmienne sposoby konstruowania ofert (przy

stosowaniu catego spektrum wariantéw mieszanych i posrednich).

W jednym wypadku zamawiajgcy wymagajg jedynie podania ceny oraz zaciggniecia ogélnego
zobowigzania do wykonania zamdéwienia zgodnie z postanowieniami SIWZ (czy to przez sam

fakt ztozenia oferty na wykonanie zamowienia w odpowiedzi na konkretne warunki

przetargowe, czy przez ztozenie odrebnej deklaraciji w tym zakresie). Tego typu oferta zawiera

w swojej tresci wszystkie istotne przedmiotowo elementy jg konstytuujgce — przez odniesienie

do dokumentu przetargowego, gdzie warunki realizacji zamoéwienia okreslono. W innym



wariancie, zgdane jest podanie w ofercie, co konkretnie w ramach realizacji danego
zamobwienia zostanie wykonane, dostarczone, w jaki sposéb, w jakim okresie... etc. (np. przez
wskazanie w ofercie konkretnych, oznaczonych urzadzen, opisania sposobu wykonania
zamowienia, zatgczenie do oferty kosztoryséw zawierajgcych oznaczenie stosowanych
materiatow lub tzw. dokumentdw przedmiotowych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp...
etc.).

W pierwszym z ww. wariantéw na tres¢ oferty, tzn. na zakres wynikajgcego z niej
zobowigzania wykonawcy, sklada sie jedynie zobowigzanie do wykonania zamowienia
zgodnie z SIWZ. Wykonawca pozostawiona zostaje petna swoboda realizacji zamoéwienia w
ramach opisu przedmiotu zaméwienia zawartego w SIWZ. Do czasu realizacji zamoéwienia, a
czesto nawet w jego trakcie (w zalezno$ci od ksztattu umowy w sprawie zaméwienia), moze
dowolnie zmienia¢ przedmiot swojego Swiadczenia, poruszajgc sie przy tym w ramach
wymagan SIWZ, nie zmieniajac przez to tresci oferty i zaciggnietego w niej zobowigzania.
Zobowigzanie to, tylko w takim zakresie w jakim zostalo wyrazone i opisane w ofercie, bedzie
mogto zostaé ocenione pod wzgledem jego zgodno$ci z SIWZ, nie ma bowiem Zadnej innej,
domniemanej i dodatkowej tresci oferty, niz wyrazona na pi$mie i ztozona zgodnie z art. 82
Pzp zamawiajgcemu.

Zaletg przyjecia takiego ksztattu skladanych w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia
ofert, jest znikome ryzyko ich odrzucenia ze wzgledu na btedy wykonawcow zwigzane z ich
przygotowaniem — w takim przypadku bardzo rzadko tres¢ oferty, ze wzgledu na jej prostote i
niewielki zakres podawanych tam informacji, jest niezgodna z SIWZ. Wadg powyzszego moze
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by¢ natomiast przenoszenie ewentualnego sporu, co do zgodno$ci przedmiotu ewentualnego
Swiadczenia z SIWZ - ktory jako nieopisany w ofercie, nie moze zosta¢ zweryfikowany w

trakcie oceny ofert — na etap realizacji zamoéwienia, kiedy to przyjety przez wykonawce sposéb
wykonania zamoéwienia okaze sie niezgodny z SIWZ, a wiec i z jego zobowigzaniem

ofertowym, a w konsekwencji umowa w sprawie zaméwienia bedzie wykonywana

nienalezycie.

Natomiast w drugim z opisanych przypadkéw, wykonawca juz od chwili ztozenia i otwarcia

oferty, w ktorej opisat i sprecyzowat swoje $wiadczenie, bedzie zobowigzany do wykonania

zamowienia zgodnie ze swojg oferta, a jej tre$¢, rowniez w zakresie zawartego w niej opisu
Swiadczenia, bedzie podlegata ocenie pod wzgledem zgodnosci z SIWZ w trakcie badania i

oceny ofert, ze wszelkimi tego konsekwencjami.

Punktem wyjscia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig SIWZ jest wiasciwe

ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan tego dokumentu, zaréwno co do zakresu

zobowigzania (przedmiotu zaméwienia), jak i sposobu jego wyrazenia i potwierdzenia w

ofercie.

Ogolnie wskazac tu nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone
w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 majg 2010 r., sygn. akt KIO 868/10, iz specyfikacja istotnych warunkow
zamébwienia od momentu jej udostepnienia jest wigzgca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do
przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych. Jak wskazuje art. 70 1 § 3 Kodeksu cywilnego, jest to
zobowigzanie zgodnie z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili
zlozenia oferty, zgodnie z ogtoszeniem aukciji albo przetargu, sg obowigzani postepowaé zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukciji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok ogloszenia
zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odno$nie do zamoéwienia (umowy), jak i
prowadzenia postepowania w specyfikaciji, to SIWZ nalezy uznaé za warunki przetargu w rozumieniu K.c.
Udostepnienie specyfikacji jest zatem czynno$cig prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie
zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia
postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych w SIWZ

Uwzgledniajgc powyzsze nalezy przede wszystkim wskazac¢ na znaczenie powotywanych

postanowien SIWZ w niniejszym przetargu, odnoszgcych sie do sposobu opisania

zobowigzania, ktére wykonawcy skifadajagc oferte w ramach niniejszego postepowania

zaciggali i do potwierdzenia jego zgodnosci (zgodnosci przedmiotu oferty) z wymaganiami
zamawiajgcego.

W Swietle powyzszego nie budzi watpliwosci, iz zamawiajgcy w swoim dokumencie

przetargowym przyjat pierwszy z opisywanych wyzej wariantéw konstruowania oferty — nie

wymagat w ofercie dokladnego opisania i dookreslenia, co jest jej przedmiotem, ale

wymagane, ofertowe zobowigzanie wykonawcy uksztattowat li tylko przez odniesienie do
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swojej SIWZ. Wykonawcy w ofercie zobowigzywali sie wiec tylko do wykonania zamowienia
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Nic wiecej w tresci oferty odnosnie dookreslenia
przedmiotu Swiadczenia nie musiato sie znalez¢.

Tak tez odwolujgcy nie wskazat w jakim punkcie i zakresie tre$¢ oferty PZOM jest niezgodna z
wymaganiami SIWZ, jakich dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie merytorycznych
warunkow specyfikaciji w niej brakuje lub w jaki sposéb i w jakim zakresie nie odnosi sie ona
do opisu przedmiotu zaméwienia lub w jaki sposéb z jej treSci wynika, ze oferowany jest
przedmiot $wiadczenia niezgodny z opisem przedmiotu zaméwienia. Tym samym wskazane i
opisane przez odwotujgcego przyczyny odrzucenia oferty w istocie nie odnoszg sie do
niezgodnosci tresci ztozonej oferty i zakresu wynikajgcego z tej oferty zobowigzania, ale
usitujg wykazac niezgodnos¢ planéw wykonawcy, co do sposobu wykonania zamowienia
uwidocznionych w wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej ceny z trescig SIWZ. Powyzsze
niezgodnos$ci mogg przesgdzic¢ o btedach kalkulacji cenowej wykonawcy (co rzeczywiscie
miato w tym przypadku migjsce), ale nie o niezgodnosci tresci oferty z SIWZ

Jak juz wyzej wskazano, nie ma innej tresci oferty niz wyrazona na pi$mie w sposéb zgodny z
wymaganiami SIWZ. Przez przedstawienie ww. wyjasnien wykonawca nie mogt natomiast
zmienic¢ tresci swojego zobowigzania wyrazonego w ofercie, ktore pozostaje w mocy i ciggle
obliguje go do wykonania zaméwienia zgodnie z SIWZ. Dla przyktadu — wykonawca pozostaje
na mocy swojej oferty do uzywania w trakcie realizacji zaméwienia pojemnikow zgodnych z
SIWZ, do czego sie zobowigzat w treci oferty. Swojego oSwiadczenia woli w tym przedmiocie
za pomocg zadnych pdzniejszych wyjasnien nie moze juz zmienic.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze w ofercie PZOM nie wystepujg niezgodnosci z
treScig SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zarzut dotyczgcy zmowy przetargowej uznano za niezasadny. Odwotujgcy poza pokrewienstwem
wykonawcow nie wskazat na zadne inne okolicznosci mogace stanowi¢ podstawe domniemania
faktycznego, ze zmowa taka miata miejsce. Wskazani wykonawcy ani nie prowadzg razem zadnej
dziatalno$ci gospodarczej (nie sg wspdlnikami, nie zasiadajg we wladzach tych samych spotek... etc.), ani
sam przebieg przedmiotowego postepowania nie dostarcza zadnych ,poszlak’, iz dziatali w tym przetargu
wspodlnie, w porozumieniu i w jakimkolwiek okreslonym celu.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.

32

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