Sygn. akt KIO 513/16

WYROK
z dnia 22 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 22 kwietnia 2016 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 kwietnia 2016 r. przez
wykonawce

Zaktad Utylizacji Odpadoéw Sp. z o.0. ul. Sulanska 11, 62-510 Konin

w postepowaniu prowadzonym przez

Miejski Zaktad Gospodarki Odpadami Komunalnymi Sp. z o.0.

ul. Sulanska 13, 62-510 Konin

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia AS.A. Eko
Polska Sp. z o.0. ul. Lecha 10, 41-800 Zabrze, Eko Radomsko Sp. z 0.0. ul. Narutowicza
5b, 97-500 Radomsko, EKRO Sp. z 0.0. ul. Chrobrego 32/23, 62-200 Gniezno
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Miejskiemu Zaktadowi Gospodarki Odpadami
Komunalnymi Sp. z 0.0. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia AS.A Eko Polska Sp. z 0.0.,
Eko Radomsko Sp. z 0.0. i EKRO Sp. z 0.0. do udzielenia wyjasnien, o ktérych
mowa w art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

2. kosztami postepowania obciaza Miejski Zaklad Gospodarki Odpadami

Komunalnymi Sp. z o.0. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow poste powania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Zaktad
Utylizacji Odpadow Sp. z o.o. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Miejskiego Zaktadu Gospodarki Odpadami Komunalnymi Sp. z o.o.
na rzecz Zaktadu Utylizacji Odpadoéw Sp. z o.0. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Koninie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccovuinernnnnnnen
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejski Zaktad Gospodarki Odpadami Komunalnymi Sp. z 0.0. w Koninie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,wykonanie ustugi
polegajgcej na odbiorze, transporcie i przetworzeniu odpadéw niebezpiecznych
wytworzonych w procesie termicznego przeksztatcania odpadéw” na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164),
w trybie przetargu nieograniczonego.



Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane 4 lutego 2016 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 024-038484. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowier publicznych.

Odwotlujgcy — Zakiad Utylizacji Odpadéw Sp. z 0.0. w Koninie wnidst odwotanie zarzucajac
Zamawiajacemu niewtasciwg ocene wybranej oferty na skutek zaniechania Zamawiajgcego
w ww. postepowaniu, polegajgcego na niezwréceniu sie do wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia A.S.A Eko Polska Sp. z 0.0., Eko-Radomsko Sp.
z 0.0., EKRO Sp. z 0.0. (zwane dalej Konsorcjum) wbrew przepisom ustawy Prawo
zamowien publicznych o udzielenie wyjadnieh oraz ztozenie dowodow, dotyczacych
elementow oferty, majgcych istotny wptyw na wysoko$¢ ceny i w konsekwencji podjecie
czynnosci sprzecznej z ustawy Prawo zamowien publicznych, a mianowicie przyjecie oferty
Konsorcjum mimo, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia i technologii jego wykonania oferowanej przez Konsorcjum, a tym samym
dokonanie niewtasciwego wyboru oferty Konsorcjum jako najbardziej korzystnej przy
zaniechaniu odrzucenia tej oferty i zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do ztozenia wyjasnieh dotyczacych razaco
niskiej ceny oferty i tym samym naruszenie art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych przez przyjecie oferty, w ktorej wykonawca nie udowodnit, ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny, mimo iz Zamawiajgcy na podstawie posiadanej wiedzy mogt ocenié
przedstawione przez Konsorcjum rozwigzania, a tym samym oceni¢ oszczednos¢ metody
wykonania zamowienia, w szczegblnosci, ze cena wskazana przez Konsorcjum byta o 30%

5

nizsza od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert w ww. postepowaniu i tym
samym winien powzig¢ uzasadnione watpliwo$ci, co do wysoko$ci ceny wskazanej przez
Konsorcjum,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, poprzez btgd w ustaleniach, ze cena ztozonej
oferty nie jest razgco niska w odniesieniu do oferowanej przez Konsorcjum technologii,

3. art. 91 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych przez dokonanie wyboru na
podstawie kryteribw oceny wskazanych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,

a w szczegolnosci kryterium ceny, przez niewtasciwg ocene tego kryterium z uwagi na
zaniechanie obowigzku zgdania wyjasnien co do podstaw ustalenia ceny w ofercie
Konsorcjum,

4. art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez naruszenie przy ocenie
i wyborze oferty w niniejszym postgpowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw oraz dgzenie do udzielenia zamoéwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia oceny oferty zlozonej przez Konsorcjum oraz uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty Konsorcjum,

2. powtorzenia badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu oraz dokonania ponownej
oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum i w jej wyniku: odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum i dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego,
3. w razie kwestionowania wyliczen Odwolujgcego — o przeprowadzenie dowodu z opinii
bieglego z zakresu gospodarki odpadami na okoliczno$¢ wykazania, iz zarzuty dotyczace
zanizenia kosztow przez Konsorcjum, podniesione w odwotaniu sg zasadne, a takze dla
weryfikacji prawidtowosci przedstawionych w odwotaniu wyliczen, gdyz prawidtowe
rozstrzygnigcie w niniejszej sprawie wymaga wiadomos$ci specjalnych, z zastrzezeniem, ze
ocena celowosci przeprowadzenia tego dowodu bedzie dokonana po zajeciu stanowiska
przez Zamawiajgcego w zakresie stawianych w tym zakresie zarzutow,

4. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego w catosci, zgodnie

z normami przepisanymi w tym kosztami poniesionymi przez Odwotujgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.



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

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujacego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
zlozonych oswiadczen Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

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

Izba ustalita, Zze przedmiotem sporu pomiedzy Stronami jest mozliwo$¢ zaistnienia w ofercie
zlozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia A.S.A Eko
Polska Sp. z 0.0., Eko-Radomsko Sp. z 0.0., EKRO Sp. z 0.0. (Konsorcjum) ceny razgco
niskiej, co do ktorej to okolicznosci Zamawiajacy nie przeprowadzit procedury wyjasniajgcej
opisanej w art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujgcy podnidst co prawda jednoczesnie zarzuty dotyczace art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90
ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych moéwigce o odrzuceniu oferty ocenionej jako
zawierajgcej razgco niska cene, jednak moga by¢ one zastosowane dopiero po
przeprowadzeniu obowigzkowej procedury wyjasniajacej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zamowienh publicznych, zatem bez jej przeprowadzenia rozwazanie
koniecznosci odrzucenia oferty jest przedwczesne. Z kolei zarzuty dotyczgce naruszenia art.
91 ust. 1i2art. 7 ust. 1iust. 3 ustawy Prawo zamdowien publicznych sg jedynie wynikiem
braku odrzucenia oferty w przypadku, w ktérym bytoby to wymagane przepisami, zatem
mogtyby by¢ rozwazane dopiero w trzeciej kolejnosci.

Tym samym, jak Izba wskazata na wstepie, kwestig do rozwazenia w niniejszej sprawie jest
jedynie ewentualne zaniechanie przez Zamawiajgcego dokonania obowigzkowej procedury
wyjasnienia ceny oferty, o ktérej mowa w art. 90 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zgodnie z obecnym brzmieniem art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ,jezeli
cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie

z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,
w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,

w szczegolnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych
warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z p6zn. zm.), 2) pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.”

Z przepisu tego wynika wiec przede wszystkim, jak juz wskazano powyzej, ze
przeprowadzenie procedury wyjasniajgcej jest obowigzkiem zamawiajgcego (,zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien”), ktéry aktualizuje sie, gdy zajdg okolicznosci okreslone
w tym przepisie. Okoliczno$ci te zachodzg zas$, gdy:

1. cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i

2. budzi ona watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi

z odrebnych przepiséw.

Jednak wprowadzona nowelizacja przepisu — uwzgledniajgc opinie, zgodnie z ktdrymi na
podstawie tak ogolnie okreslonych przestanek o charakterze $cisle ocennym nie ma
mozliwosci wyegzekwowania od zamawiajgcych dziatan w tym zakresie nawet przy
ewidentnych sytuacjach zaoferowania zbyt niskiej ceny — wprowadzita dodatkowg przestanke



kwotowa, ktdrg nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze jesli cena danej oferty ,jest nizsza

0 30% od wartosci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert”,
to zamawiajgcy ma obowigzek uznac, ze takie watpliwosci po jego stronie istniejg ,ex lege”,
niezaleznie od jego wtasnej opinii.

Zatem zaistnienie w postepowaniu sytuacii, w ktorej dana oferta (lub oferty) jest:

1. nizsza o 30% od wartosci zamoéwienia albo

2. nizsza o 30 % od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert, albo (tym
bardziej)

3. nizsza o 30% zaréwno od warto$ci zamoéwienia, jak i $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert,

jest formalnym wymogiem zwrécenia sie do wykonawcy o wyjasnienia. Jest to wiec w tym
wypadku kwestia arytmetyczna, a nie ocenna. Od tej zasady mogg co prawda wystepowaé
odstepstwa, ale jedynie w sytuacjach wyjgtkowych, ktére w tym postepowaniu nie majg
miejsca, pomimo tego, ze rzeczywiscie cena najdrozszej oferty jest znacznie wyzsza niz
pozostatych ofert, a kazdy z wykonawcédw mégt przewidzie¢ inng technologie wykonania
zamoéwienia. Nalezy jednak uznaé, ze sytuacja taka nie jest niczym wyjgtkowym w praktyce
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego — wrecz przeciwnie, dzieje sie tak czesto
— zatem zostata objeta przez ustawodawce hipotezg przepisu.

W niniejszym postepowaniu zfozono 4 oferty z cenami: 2.575.800 zt, 2.629.800 zt, 3.369.600
zt16.156.000 zt. Po dokonaniu stosownych obliczen okazuije sie, iz najnizsza cena
(2.575.800 zt), czyli cena oferty Konsorcjum jest nizsza o ponad 30 % od $redniej

arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Tym samym zmaterializowata sie ww.
przestanka skutkujgca obowigzkiem wezwania wykonawcy do wyjasnien w trybie art. 90
ustawy Prawo zamowien publicznych, ktérych to wyjasnien zamawiajgcy zaniechat.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentenciji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,8 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .

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

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

Przewodniczacy: .........c.ccevevueniernnnns



