Sygn. akt: KIO 1282/13

WYROK

z dnia 13 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Czionkowie: Izabela Kuciak

Emil Kuriata

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2013 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Legnica Sp. z 0.0., A.S.A. Eko
Polska Sp. z o.0., Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0., 59 —
220 Legnica, ul. Spokojna 15 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego:

Prezydenta Miasta Legnicy, 59 — 220 Legnica, pl. Stowianski 8

przy udziale wykonawcy Legnickie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0.,
59 — 220 Legnica, ul. Nowodworska 60 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel
Legnica Sp. z 0.0., A.S.A. Eko Polska Sp. z 0.0., Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalinej Sp. z 0.0., 59 — 220 Legnica, ul. Spokojna 15 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspoélnie  ubiegajagcych sie o  udzielenie  zaméwienia  Konsorcjum:
Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Legnica Sp. z o.0.,

A.S.A. Eko Polska Sp. z o0.0.,, Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki
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Komunalnej Sp. z 0.0., 59 — 220 Legnica, ul. Spokojna 15 tytutem wpisu od
odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Legnica
Sp. z 0.0., A.S.A. Eko Polska Sp. z 0.0., Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0., 59 — 220 Legnica, ul. Spokojna 15 na rzecz Prezydenta
Miasta Legnicy, 59 — 220 Legnica, pl. Stowianski 8 kwote 4332 zt 16 gr
(stownie: cztery tysigce trzysta trzydziesci dwa zilote szesnascie groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutlu wynagrodzenia

petnomocnika i dojazdu na posiedzenie.

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 lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy: ....ccccoiiiiiiiiiiiiiiirines

Czlonkowie:



Sygn. akt KIO 1282/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Legnica, w imieniu ktérej dziata Prezydent Miasta Legnicy
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Odbiér odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci Gminy

Legnica
Europejskiej w dniu 23 kwietnia 2013 r. pod nr 2013/S 079-133355.

. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Wykonawca, konsorcjum w skitadzie: Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van
Gansewinkel Legnica Sp. z 0.0. w Legnicy, A.S.A. Eko Polska Spotka z. 0.0. w Zabrzu,
Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w Zabrzu, wniést odwotanie
wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Zarzucit naruszenie:

- art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez wybér oferty, ktéra winna by¢ odrzucona,

- art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez wybodr najkorzystniejszej oferty w sposéb naruszajacy przepisy
ustawy Pzp, co prowadzi¢ moze do udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami tej ustawy,

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez nieodrzucenie ofert Wroctawskiego Przedsiebiorstwa
Oczyszczania ALBA S.A. oraz Legnickiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z
0.0., pomimo iz te oferty zawierajg "razaco niskg cene".

- art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow do udzielenia
w zakreslonym terminie wyjasnien i przedstawienia dowodow dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny oferty, majacych oczywisty wptyw na mozliwosé
ustalenia przez zamawiajgcego faktu zaoferowania "razaco niskiej ceny",

- art. 90 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie Zzgdania wyjasnien od wykonawcow, ktére
implikowato brakiem oceny wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 i nie uwzglednienie
tym samym obiektywnych czynnikbw wplywajgcych na koszty wykonania zamdwienia,
zwlaszcza elementéw cenotwoérczych swiadczonych ustug, a tym samym dopuszczenie ofert
zawierajgcych ,razaco niskg cene”.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajacemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

- powtdrzenia czynnosci badania ofert, ze szczegdlnym uwzglednieniem badania cen
ztozonych ofert, w odniesieniu do cen rynkowych, elementarnych sktadnikéw cenotwdrczych
ofert oraz cen ofert skladanych przez uczestnikdw postepowania w innych postepowaniach
po uprzednim wezwaniu wykonawcow do ztozenia wyjasnien i przedstawienia dowodoéw
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,

- wezwania Legnickiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. oraz
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Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania ALBA S.A do zlozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ oferowanej ceny, ze
szczegblnym uwzglednieniem kosztow bezposrednich, ptac pracownikéw, kosztéw paliwa,
kosztu napraw samochodow, ubezpieczenia/kosztow bazy, amortyzacji oraz kosztéw
0go6lnego zarzadu oraz przedstawienia dowoddw na powyzsze okolicznosci.
- powotania biegtego z zakresu wyceny ustug odbioru odpaddéw komunalnych, na
okolicznos¢ ustalenia czy zakres rzeczowy ofert ztozonych przez wykonawcow wskazanych
w pkt. 1.3 powyzej, obejmujacy istotne dla kalkulacji wynagrodzenia wykonawcy sktadniki
cenotwoércze Swiadczonych ustug, mozliwy jest do zrealizowania za wynagrodzeniem
umownym zaoferowanym przez ww. wykonawcow, w kontekscie zachowania uczciwej
konkurencji,
- odrzucenia ofert ww. wykonawcéw w przypadku nie ztozenia wyjasnien lub w przypadku,
jezeli dokonana ocena ztozonych wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi,
ze ich oferty zawierajg razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
- odrzucenia ofert ww. wykonawcéw, z uwagi na przestanki prowadzace do uzasadnionego
twierdzenia o istnieniu nieformalnej zmowy cenowej, pomiedzy ww. wykonawcami, a zatem
oczywistego naruszenia uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw,
- wyboru wykonawcy zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy wniost takze o:
- dopuszczenie dowodu z dokumentacji postepowania przetargowego IM. RZP.271.6.2013,
- zobowigzanie zamawiajgcego do przediozenia Izbie w charakterze dowodu kompletnej
dokumentacji postepowania,
- dopuszczenie dowoddéw z dokumentéw w postaci kopii oferty WPO ALBA SA w innym
postepowaniu na okolicznoéci wysokosci wynagrodzenia za 1 Mg stosowanego przez tego
wykonawce w miejscowosciach potozonych blizej Wroctawia czyli siedziby spétki,
- dopuszczenie dowodu z przestuchania zamawiajgcego na okolicznosé ustalenia kryteridw,
jakimi postuzyt sie przy ocenie ztozonych ofert, w zakresie zbadania oferowanych cen,
w szczegolnosci w odniesieniu do oszacowanej wartosci zamowienia oraz kwoty jakg
zamawiajgcy przewidziat na jej realizacje.
- dopuszczenie dowodu z przestuchania wykonawcéw: Legnickiego Przedsiebiorstwa
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z/s w Legnicy oraz Wroctawskiego Przedsiebiorstwa
Oczyszczania ALBA S.A we Wroctawiu, na okolicznos¢ ustalenia wartosci kosztow
catkowitych $wiadczonych ustug, w tym kosztéw bezposrednich, ptac pracownikéw, kosztow
paliwa, kosztu napraw samochodow, ubezpieczenia/kosztéw bazy, amortyzacji oraz kosztow
ogo6lnego zarzadu oraz zakresu oferty, ktdry zamierzajg realizowaé samodzielnie- bez
udziatu podwykonawcow, a takze warunkéw w jakich realizowane ma by¢ zamowienie

w kontekscie braku siedziby Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania ALBA S.A
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w Legnicy i okolicach oraz stawek stosowanych w innych postepowaniach przedmiotowo
podobnych,

- dopuszczenie dowodu z przestuchania wykonawcow: Legnickiego Przedsiebiorstwa
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. na okolicznos¢ wyjasnienia, czy oddanie mu w trybie
art. 26 ust. 2b Pzp zasobéw kadrowych i technicznych przez podmioty trzecie ma charakter
odptatny, czy tez jest to Swiadczenie nieodptatne,

- dopuszczenie dowodu z przestuchania odwotujgcego na okoliczno$¢ ustalenia skfadnikow
cenotworczych, jakie nalezy braé pod uwage przy konstruowaniu oferty na ustugi objete
przedmiotem zamodwienia, a takze ustalenia minimalnych kryteriow optacalnosci
i rentownosci $wiadczenia ustug odbioru odpadéw komunalnych,

- orzeczenie na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztoéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztow zastepstwa prawnego oraz dojazdu.

Odwotujgcy podnidost w uzasadnieniu, ze przedmiotem zamodwienia jest odbior
odpadow komunalnych z terenu miasta Legnicy z nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkanhcy oraz z nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a na terenie
ktérych powstajg odpady komunalne, w okresie od 1 lipca 2013 r. do 30 czerwca 2016 r.
Powierzchnia miasta Legnicy wynosi 56,29 km2, zas liczba mieszkancéw zameldowanych
na pobyt staty na terenie miasta to 98.357 oséb (zgodnie ze stanem na 31.12.2012r.),
a liczba oséb zameldowanych na pobyt czasowy wynosi okoto 3.023 osoby (réwniez stan na
31.12.2012r.). Ponadto, jak poinformowat zamawiajacy - podziat ludnosci w miescie Legnicy
wg typu zabudowy wyglada nastepujaco:

a) zabudowa wielorodzinna - 68%,

b) zabudowa jednorodzinna - 32%;

Zamawiajacy oszacowat ilos¢ odpadow przewidzianych do odbioru w ramach
udzielonego zamowienia na 164.664 Mg, czyli 4.574 Mg miesiecznie.

W terminie do ztozenia ofert wptynely trzy oferty, w tym oferta odwotujacego oraz
Legnickiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0., a takze Wroctawskiego
Przedsiebiorstwa Oczyszczania ALBA S.A. Bezposrednio przed otwarciem ofert
zamawiajgcy poinformowat, iz kwota jakg przewidziat na realizacje zamdwienia wynosi
20.880.000,00 zt. Ztozone oferty opiewaty na nastepujace kwoty:
- Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. - 12.448.598,40 zt brutto,
- Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. - 6.579.973,44 zi brutto,
- Konsorcjum Firm: Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Legnica Sp. z
0.0., A.S.A. Eko Polska Spétka z. 0.0., Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
Sp. z 0.0. - 16.894.526,40 zt brutto.

Odwotujacy podnidst, iz oferty ztozone przez ww. wykonawcow dwéch wykonawcow,

poprzedzajacych w rankingu ofert oferte odwotujgcego, zawierajg razaco niskie ceny, zas
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dalsza analiza ofert uzasadnia postawienie hipotezy o istnieniu pomiedzy nimi zmowy
cenowe;j.

Ztozone oferty charakteryzuje zauwazalna rozbiezno$¢ cenowa. Ceny ofertowe
w poréwnaniu do szacunkowej wartosci zaméwienia, juz na pierwszy rzut oka wydajg sie byé
odrealnione. Zamawiajgcy dokonat oszacowania wartosci zamowienia w sposob rzetelny i do
obliczeh przyjat obowigzujace ceny i stawki rynkowe. Oczywistym jest, iz konkurencja
pomiedzy wykonawcami implikuje obnizanie cen ofert. Co do zasady odbywa sie to poprzez
pomniejszanie marzy wykonawcy. Nie powinno to nastepowaC poprzez Swiadome
przyjmowanie zanizonych i ,odrealnionych” elementéw sktadowych ceny ofertowej, na ktére
sktadajg sie koszty i ciezary ponoszone przez wykonawce.

Zaréwno cena ryczattowa za caty okres $wiadczenia ustug, jak rowniez zaoferowana
przez Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0. stawka za 1 Mg
odebranych odpadow (39,96 zt brutto) oraz Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania
ALBA S.A. (75,60 zt brutto), stanowig 31,51 % oraz 59,62 % wartosci zamoéwienia. Powyzsze
w potgczeniu z wiedzg odwotujgcego w przedmiocie stawek oferowanych przez WPO ALBA
w tozsamych postepowaniach (Gmina Boréw - 138,84 zi. brutto/tona, Gmina Czernica -
130,48 zt. brutto/tona, Gmina Zérawina - 123,27 zt. brutto/tona) stawiajg pod znakiem
zapytania rzetelnos¢ dokonanego wyliczenia stawek. Réznica pomiedzy tymi stawkami w
sposob oczywisty przemawia za uznaniem, iz mamy w tym wypadku do czynienia z pojeciem
razgco niskiej ceny.

Zdaniem odwotujgcego te wskazniki winny wzbudzi¢é u zamawiajgcego
zaniepokojenie i skutkowa¢ wezwaniem do wyjasnien dotyczacych kalkulacji ceny oferty.
Koszty state stanowig z reguty okoto 70 - 90 % ceny.

Odwotujacy wskazat, ze WPO ALBA SA nie posiada siedziby w miescie Legnica
i nigdy nie swiadczyta ustug w tym miescie na szersza skale, a zatem kalkulacja cenowa
winna by¢ nad wyraz ostrozna. Pomimo oczywistego w tych okolicznosciach obowigzku
ustawowego zamawiajacy zaniechat wezwania wykonawcow do ziozenia wyjasnien.
Zdaniem odwotujacego, wykonywanie zamodwienia za oferowang cene w ofercie
najkorzystniejszej bedzie przynosito olbrzymie straty.

Odwotujgcy podnidst takze, ze w ofercie Legnickiego Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0. wykonawca oswiadczyt, iz zadnego z elementdéw zamdwienia nie
zamierza zleca¢ podwykonawcom. Jednoczesnie dokumenty zataczone do oferty wskazuja,
iz przy realizacji zamowienia w znacznej czesci polega¢ bedzie na zasobach podmiotow
trzecich, tak kadrowych jak rowniez technicznych. Dotyczy to zwtaszcza odbioru i transportu
odpadow (z reguty zasoby te obejmujg kierowce wraz z pojazdem specjalistycznym).
W ocenie odwotujgcego, jest to swiadome obejscie prawa przez wykonawce, poprzez

zastosowanie mozliwosci jakg daje norma art. 26 ust 2b Pzp, celem unikniecia konieczno$ci
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informowania zamawiajgcego o kosztach zwigzanych z ,udostepnieniem zasobdéw” przez
podmiot trzeci (poprzez przedstawienie umowy z faktycznym podwykonawca).

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy badajac ztozone oferty w zakresie ich cen,
winien wzig¢ pod uwage wszystkie te czynniki i odnie$¢ je do dokonanego przez siebie
oszacowania oraz cen pozostatych ofert, bowiem dla zamawiajgcego, punktem odniesienia
dla badania charakteru ceny oferty poza ustalong przez niego wartosciag zamodwienia,
powinny by¢ takze ceny zaoferowane przez innych wykonawcow, ceny ofert zblizonych
zamowien, monitorowanie cen rynkowych w danej branzy, itp.

W konteks$cie zaoferowanych cen, odwotujgcy dopatruje sie przestanek
uzasadniajgcych stuszno$¢ tezy o istnieniu zmowy cenowej pomiedzy oboma podmiotami.
Wskazana powyzej znaczna roznica stawek zaoferowanych przez WPO ALBA S.A.
w stosunku do innych postepowan wydaje sie pozostawa¢ w $cistym zwigzku z zakresem
czesci zamoéwienia, ktérg zamierza zleci¢ podwykonawcy, a ktéra dotyczy podstawiania
i oprézniania pojemnikow, transportu odpadéw, mycia oraz dezynfekcji i dezynsekcji, a takze
napraw technicznych pojemnikbw — a zatem czynnos$ci wymagajgcych posiadania na
terenie Miasta Legnica lub najblizszych okolic stosownej bazy. W zasadzie wykonawca ten
zamierza niemal cate zamowienie powierzy¢ podwykonawcom.

Wedlug wiedzy odwotujgcego, WPO ALBA S.A. nie posiada na terenie objetym
przedmiotowym zamoéwieniem zadnej bazy, pozwalajgcej na sktadowanie i zabezpieczenie
sprzetu niezbednego do wykonania zlecenia, a zatem jedynym logicznie mozliwym
podmiotem mogacym Swiadczy¢ mu w powyzszym zakresie wydaje sie byC Legnickie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0., a bytoby to mozliwe za cene znacznie
wyzszg niz ta zaoferowana w postepowania przez LPKG Sp. z 0.0.

Powyzsze wymaga zatem zbadania czy wykonawca Legnickie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. Swiadomie nie ztozyt oferty zawierajgcej razaco niska
cene, z zamiarem S$wiadczenia ustug podwykonawczych na rzecz WPO ALBA S.A.
w przypadku wiasciwej reakcji Zamawiajgcego i odrzucenia oferty najtanszej z uwagi na
cene nie realng i odbiegajgcq o standardéw rynkowych. Zachowanie takie w sposéb
oczywisty naruszatoby réwnowage wsréd wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia.

Odwotujacy stwierdzit, ze ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw wprowadza
zakaz zawierania przez przedsiebiorcow porozumien, ktorych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym
(art. 6 ust. 1 uokik). W majgcym otwarty charakter katalogu, okreslajagcym najczesciej
zawierane rodzaje porozumien wskazano, ze porozumienie ograniczajgce konkurencje moze
polega¢ na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu warunkow

sktadanych ofert - w szczegolnosci zakresu prac lub ceny (art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik). Przepis
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ten zakazuje uzgodnien w przetargach bez wzgledu na status organizatora przetargu,
w szczegoélnosci na gruncie postepowan prowadzonych na podstawie ustawy - Prawo
zamowien publicznych.

Zmowy przetargowe wystepujg w wielu formach. Pozory rzeczywistej konkurenc;ji
stwarza sktadanie tzw. ofert komplementarnych, ktére sg tak przygotowane, Ze tylko jedna
z nich moze byé wybrana jako najkorzystniejsza. Forme rekompensaty za rezygnacje
z udzialu w postepowaniu moze stanowi¢ rowniez kontrakt podwykonawczy z wykonawca,
ktéry bedzie realizowat umowe w sprawie zamowienia publicznego. W ocenie odwotujgcego,
zamawiajgcy winien w powyzszym kontek$cie zwrdci¢ wiekszg uwage na zachowanie obu
wykonawcow oraz bardziej wnikliwie dokona¢ badania ztozonych ofert.

W dniu 2013 r. wykonawca Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp.
Z 0.0. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
Whnidst o oddalenie odwotania w catosci. Wyjasnit, ze zamawiajgcy wezwat przystepujacego
w dniu 16 maja 2013 r. do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wpltyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny i takie wyjasnienia zostaty przez przystepujacego
ztozone w zakreslonym przez zamawiajgcego terminie, tj. w dniu 20 maja 2013 r. Podnidst,
ze odwotujacy jako wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona na trzeciej pozycji nie
posiada interesu we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Podkreslit,
ze wykonawca Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. nie wskazat
w swojej ofercie przystepujgcego jako podwykonawcy oraz ze nie posiada z tym wykonawcag

zadnych powigzan, a zarzuty podniesione w odwotaniu sg bezpodstawne.

Zamawiajgcy nie zlozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Na rozprawie wnidst

o oddalenie odwotania w catosci jako niezasadnego.

Krajowa lIzba Odwolawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, bowiem ma on interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Gdyby zarzuty podniesione w odwotaniu wobec dwéch ofert
poprzedzajacych oferte odwotujacego w rankingu ofert potwierdzity sie, wowczas odwotujacy

miatby realng szanse na uzyskanie zamowienia.



Izba uznata za skuteczne przystgpienie wykonawcy Legnickie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego. Oferta tego wykonawcy zostata uznana przez zamawiajgcego za
najkorzystniejsza, co wuzasadnia w petni interes wykonawcy w przystagpieniu do
postepowania.

Izba ustalita, ze w przedmiotowym postepowaniu w terminie do zloZzenia ofert
wptynety trzy oferty, w tym oferta odwotujgcego oraz Legnickiego Przedsigbiorstwa
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0., a takze Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania
ALBA S.A. Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy poinformowat, iz kwota jakg
przewidziat na realizacje zamowienia wynosi 20.880.000,00 zt. Ztozone oferty opiewaty na
nastepujace kwoty: Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. - 12.448.598,40
zt, Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. - 6.579.973,44 z,
konsorcjum w sktadzie: Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Legnica Sp.
z 0.0., A.S.A. Eko Polska Spétka z. 0.0., Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
Sp. z0.0. - 16.894.526,40 zt.

W dniu 16 maja 2013 r. zamawiajacy wezwat wykonawce Legnickie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. do ztozenia wyjasnieh w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.
Wykonawca ten w terminie 20 maja 2013 r. stosowne wyjasnienia ztozyt do zamawiajacego
wraz z zalgczonymi do wyjasnien dowodami, zastrzegajac ich tre$¢ jako informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Skuteczno$¢ i zasadnos¢ tego zastrzezenia nie
zostaty zakwestionowane w trybie odwotawczym przez zadnego z pozostatych wykonawcow,
w tym takze przez odwotujacego.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, w odniesieniu do zarzutoéw podniesionych

w odwotaniu, stosownie do brzmienia art. 192 ust. 7 Pzp, 1zba zwazyta co nastepuje.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcéw: Legnickiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o.o.
oraz Woroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania ALBA S.A do udzielenia wyjasnien
i przedstawienia dowodow dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokosé
ceny oferty. Jak wynika z dokumentacji postepowania, zamawiajgcy w dniu 16 maja 2013 r.
wezwat Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Wyjasnienia zostaly zlozone przez wykonawce w dniu 20 maja
2013 r. Tres¢ wyjasnien zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa.
W powyzszym zakresie odwotujacy nie zakwestionowat w terminie na wniesienie odwotania
skutecznosci powyzszego zastrzezenia, a wobec tego informacje te nie podlegajg

ujawnieniu. Zarzut co do skutecznosci zastrzezenia tresci ww. wyjasnien jako tajemnicy
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przedsiebiorstwa na podstawie art. 192 wust. 7 Pzp nie podlegat rozpoznaniu
w ramach niniejszego postepowania, gdyz nie zostat zawarty w odwotaniu.

W odniesieniu do oferty Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania ALBA S.A.
Izba uznata, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do zgdania wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
Pzp, biorgc pod uwage w szczegdlnosci, ze cena zaoferowana przez tego wykonawce
ksztattuje sie powyzej sSredniej ceny obliczonej w oparciu o ceny trzech ofert zZtozonych w tym
postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, Zze zamawiajgcy musi mie¢ przestanki do zastosowania art.
90 ust. 1 Pzp racjonalnie uzasadniajgce wezwanie do ztozenia wyjasnien w kontekscie
zarzutu razgco niskiej ceny oferty. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do stosowania tego
przepisu ,z ostroznosci” w sytuacji, gdy brak jest racjonalnych podstaw do stwierdzenia,
ze cena oferty jest ceng razgco niska. W ocenie Izby, biorac pod uwage okolicznosci tego
konkretnego postepowania i cen ofert ztozonych w postepowaniu, jak rowniez kwoty jakg
zamawiajgcy przewidziat na sfinansowanie tego zamowienia, takie przestanki nie wystapity,
a zatem nalezy uznaé, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do wzywania wykonawcy
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. do zlozenia wyjasnien co do
wysokosci zaoferowanej ceny.

Biorac pod uwage powyzsze nalezato uznac, ze nie potwierdzit sie takze zarzut
naruszenia art. 90 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego oceny wyjasnien
ztozonych w trybie art. 90 ust. 1, ktory to zarzut zostat podniesiony przez odwotujacego
w oparciu o mylne przeswiadczenie, ze wyjasnienia nie zostaty w ogole ziozone -
w odniesieniu do oferty Legnickiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0.
Podnoszony przez odwotujgcego na rozprawie brak wiedzy zamawiajgcego co do wartosci,
przyjetych do kalkulacji ceny oferty, poszczegolnych elementéw kosztowych realizaciji
zamoéwienia nie dowodzi w ocenie Izby braku prawidtowej oceny wyjasnien ztozonych przez
przystepujacego. Zauwazy¢ nalezy, ze tresC wezwania do ztozenia wyjasnien nie
wskazywata konkretnych elementéw, ktére wykonawca byt zobowigzany wyjasni¢. Réwniez
zaden z przepisow ustawy Pzp nie ogranicza wykonawcy co do formy lub zakresu
sktadanych wyjasnieh. W tym zakresie ustawa Pzp pozostawia swobode wykonawcy, ktory
w zaleznosci od jego indywidulanej sytuacji moze przedstawi¢ czynniki i uwarunkowania,
ktére wplywajg na poziom zaoferowanej ceny. Podkresli¢ w szczegdlnosci nalezy, ze ustawa
Pzp nie zobowigzuje wykonawcy do przedstawienia szczegdtowej kalkulacji ceny oferty.
Zatem nieprzedstawienie wyjasnien w tej formie nie moze uzasadnia¢ zarzutu braku ztozenia
wyjasnien lub braku mozliwosci oceny, czy cena oferty jest cena razaco niska. Izba zwraca
réwniez uwage na tresc¢ art. 90 ust. 3 Pzp, ktéry wskazuje, ze zamawiajgcy moze uznac,
ze cena oferty jest cena razgco niskg i odrzuci¢ oferte, tylko wowczas gdy wyjasnienia nie
zostaty ztozone lub ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze cena

oferty jest ceng razgco niska.
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W odniesieniu do drugiego wykonawcy nalezato uznaé, ze skoro wezwanie do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp nie byto uzasadnione, jak Izba wskazata

powyzej, to tym samym zarzut braku oceny tych wyjasnien nie jest zasadny.

Niezasadny w ocenie Izby jest rowniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania
ALBA S.A. oraz oferty Legnickiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0., jako
ofert zawierajgcych razgco niskie ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte, ktéra
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Oceniajgc cene oferty
w tym aspekcie, jak wynika z ugruntowanego orzecznictwa KIO i sgdow okregowych, nalezy
wzig¢ pod uwage konkretne okolicznosci danego postepowania oraz konkretne
uwarunkowania rynkowe, a takze w szczegoélnosci okolicznosci przedstawione przez
wykonawce w ramach ztozonych wyjasnien, dotyczace indywidulanej sytuacji danego
wykonawcy, w tym obiektywnych okolicznosci majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowane;j
cny. Nie jest wystarczajgce poréwnanie jedynie arytmetyczne cen ofert oraz wartosci
szacunkowej przedmiotu zamoéwienia, ustalonej przez zamawiajgcego. Jak stusznie
wskazywat zamawiajgcy warto$¢ szacunkowa przedmiotu zamoéwienia, zostata ustalona na
poziomie gwarantujgcym sfinansowanie przedmiotu zamoéwienia, a zatem jest wartosé
uwzglednia obiektywnie najwyzsze mozliwe w danych realiach rynkowych koszty realizaciji
przedmiotu przez potencjalnego wykonawce, co oznacza, ze w wyjatkowo sprzyjajacych
warunkach realizacji zamdwienia cena oferty moze znacznie odbiegac¢ od tej wartosci.

Izba nie zgodzita sie z twierdzeniem odwotujgcego, ze ztozone oferty charakteryzuje
zauwazalna rozbieznos¢ cenowa oraz ceny ofertowe wskazanych dwoch wykonawcow
w poréwnaniu do szacunkowej wartosci zaméwienia, juz na pierwszy rzut oka wydajg sie by¢
odrealnione. W ocenie Izby uzasadnione watpliwosci mogty powsta¢ wylgcznie w stosunku
do oferty zlozonej przez Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o.o.
Z tego tez wzgledu stusznie zamawiajacy wezwat tego wykonawce do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Ceny ryczaltowe za caly okres swiadczenia ustug zaoferowane
przez Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. oraz Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. stanowig 31,51 % oraz 59,62 % szacunkowej
wartosci zamoéwienia, obejmujgcego trzyletni okres swiadczenia ustug.

Poréwnanie powyzszych cen w przedmiocie stawek oferowanych przez WPO ALBA
w innych postepowaniach nie stanowi dowodu na nierzetelnos¢ cen zaoferowanych
w przedmiotowym postepowaniu. Jak wskazywat zamawiajgcy, co potwierdzit takze sam
odwotujacy na rozprawie, ceny oferowane przez wykonawcéw w zakresie ustug odbioru

odpadow komunalnych w innych postepowaniach nie zawsze sg poréwnywalne, z uwagi na
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rézny zakres Swiadczenia objetego przedmiotem zamdwienia oraz istotne roznice jesli
chodzi o warunki swiadczenia ustug.

Odwotujacy podnosit takze, ze w ofercie Legnickiego Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0. wykonawca przy realizacji zamowienia w znacznej czesci polegaé
bedzie na zasobach podmiotéw trzecich, tak kadrowych jak réwniez technicznych. Zauwazy¢
nalezy, ze przepis art. 26 ust. 2b Pzp daje wykonawcom taka mozliwosé, a wobec tego
skorzystanie z tej mozliwos$ci nie stanowi naruszenia prawa.

Jako dowdd potwierdzajacy zarzut razgco niskiej ceny w obu ofertach odwotujacy
ztozyt kalkulacje, ktorg nalezy oceni¢ raczej jako zatozenia do kalkulacji ceny oferty
w zakresie kilku elementow majagcych wptyw na wysokosé ceny za wykonanie przedmiotu
zamowienia. Jak wynika z wyjasnien przystepujacego zlozonych na rozprawie oraz
wyjasnien ziozonych do zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, zatozenia te nie
odpowiadajg faktycznym warunkom realizacji zamdwienia przez przystepujacego. Przede
wszystkim odwotujgcy btednie przyjat koszty amortyzacji sprzetu, ktérego wartos¢ zostata
obliczona dla nowego sprzetu (Smieciarek) o znacznej wartosci. Ponadto, odwotujgcy zatozyt
koszty pracownikow, nie uwzgledniajgc okolicznosci, ze przystepujacy zleca w znacznej
czesci wykonanie ustug firmom- innym podmiotom, korzystajac z ich zasobéw kadrowych
i technicznych, a w zwigzku z tym nie ponosi tak znacznych kosztéw pracownikow.
Odwotujacy przyjat takze koszty zwigzane z rozstawieniem pojemnikéow na odpady, ktérych
przystepujacy nie poniesie w zwigzku z tym, Ze pojemniki znajdujg sie rozlokowane
w punktach odbioru odpadow w zwigzku z dotychczas wykonywang ustugg na tym terenie.
Inaczej niz w przyjetych przez odwotujacego zatozeniach bedg ksztattowaé sie takze koszty
paliwa i naprawy sprzetu, ktore w zwigzku z wydzierzawieniem $mieciarek przez
przystepujacego sg ponoszone przez dzierzawcow, ktorzy dodatkowo wnoszg stosowne
optaty z tego tytutu na rzecz przystepujacego, stanowigce jego przychod. Przystepujacy
wskazat rowniez na bliskg odlegtos¢ do RIPOK-u, co w przedmiotowym postepowaniu
w stosunku do innych zamodwien stanowi okolicznos¢ korzystnie wptywajacg na zmniejszenie
kosztow paliwa przy Swiadczeniu ustug. Izba wzieta pod uwage rowniez, ze zaréwno na
rozprawie, jak w ramach ziozonych wyjasnien do zamawiajacego, przystepujacy popart
swoje twierdzenia licznymi dowodami w postaci umoéw zawartych przedsiebiorcami na czas
nieokreslony, faktur za transport odpadéw oraz przedstawit zatacznik przedstawiajgcy cennik
ustug obowigzujacy od 1 stycznia 2013 r. Przystepujacy wykazat zatem obiektywne czynniki
wplywajagce na cene oferty, w tym w szczegdlnosci oszczedno$¢ metody realizacii
zamowienia, sprawdzone rozwigzania techniczne i sprzyjajagce warunki realizacji
zamowienia, ktore dostepne dla tego wykonawcy wptynety na obnizenie ceny oferty. Warunki
powyzsze nie sg dostepne dla innych wykonawcow, zatem niemiarodajne jest w tym

przypadku arytmetyczne poréwnanie ceny oferty i cen jednostkowych zaoferowanych przez
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przystepujagcego z cenami zaoferowanymi przez pozostatych wykonawcéw. W tych
okolicznosciach nie ma podstaw do uznania stusznosci zarzutu, ze cena zaoferowana przez
wykonawce Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. jest ceng razgco
niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Izba uznata, Zze zgromadzony materiat
dowodowy pozwala w petni na rozpoznanie zarzutu i nie wymaga wiadomosci specjalnych,
a w zwigzku z tym nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o powotanie biegtego zawartego
w odwotaniu.

Zarzut zmowy cenowej pomiedzy Legnickim Przedsiebiorstwem Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0., a Wroctawskim Przedsiebiorstwem Oczyszczania ALBA S.A. zostat
uzasadniony przez odwotujgcego stwierdzeniem, Zze ,dalsza analiza ofert uzasadnia
postawienie hipotezy o istnieniu pomiedzy nimi zmowy cenowej’. Przy tej argumentaciji
nalezy stwierdzi¢, ze poza postawieniem hipotezy co do zmowy cenowej pomiedzy
wykonawcami, odwotujacy nie przedstawit Zzadnych racjonalnych argumentéw, ani
w szczegolnosci dowoddw na poparcie tego zarzutu. Odwotujacy twierdzit w odwotaniu,
ze wymaga zbadania okolicznos$¢, czy wykonawca Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z o0.0. swiadomie nie ziozyt oferty zawierajgcej razaco niskg cene,
z zamiarem $wiadczenia ustug podwykonawczych na rzecz WPO ALBA S.A. w przypadku
odrzucenia przez zamawiajgcego oferty najtanszej z uwagi na cene nierealng i odbiegajaca
od standardéw rynkowych. Podkresli¢é jednak w tym miejscu nalezy, ze z uwagi na
kontradyktoryjno$¢ postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawcza, to po stronie
odwotujgcego spoczywa ciezar udowodnienia twierdzen, na ktore sie powotuje, formutujgc
zarzuty odwotania, stosownie do art. 6 k.c. Odwotujacy jest zobowigzany wykazywac fakty
potwierdzajgce zarzuty. Wskazywanie jedynie watpliwosci nie moze stanowi¢ podstawy do
uwzglednienia zarzutu przez Izbe. W przypadku niniejszego odwotania zarzut zmowy

cenowej nalezato uznac zatem za nieudowodniony przez odwotujgcego.

Wobec niepotwierdzenia sie zarzutéw dotyczacych czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej Izba nie stwierdzita podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 7
ust. 1 i 3 Pzp, poprzez wybdr oferty najkorzystniejszej w sposdb naruszajacy przepisy
ustawy Pzp, a tym samym niezachowanie w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcéw.

Bioragc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania,

Izba orzekta, jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5
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).

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiiiiiiiine,

Cztonkowie:
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