Sygn. akt: KIO 51/20

WYROK

z dnia 27 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant:  Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 stycznia 2020 r. przez
wykonawce Eneris Surowce S.A. w Kielcach w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmine Gostynin przy udziale wykonawcy Zaktad Gospodarki Komunalnej i
Mechanizacji Rolnictwa Sp. z 0.0. w Baruchowie zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie cze$ciowego uwzglednienia przez

zamawiajgcego zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. - co do naruszenia art.
26 ust. 3 p.z.p. i konsekwencji zwigzanych z naruszeniem przedmiotowej normy,

tj. czynnos$ci zwigzanych z wezwaniem w dniu 20 grudnia 2019 r. wykonawcy Zaktad
Gospodarki Komunalnej i Mechanizacji Rolnictwa Sp. z 0.0. w Baruchowie do
uzupetnienia tresci jego formularza ofertowego,

2. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, dokonanie powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert,

w tym wezwanie wykonawcy Zaktad Gospodarki Komunalnej i Mechanizaciji
Rolnictwa Sp. z 0.0. w Baruchowie do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p.,

oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

4. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Gmine Gostynin i:

4.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce Eneris Surowce S.A.
w Kielcach tytulem wpisu od odwotania,



4.2. zasgdza od zamawiajgcego Gminy Gostynin na rzecz wykonawcy Eneris
Surowce S.A. w Kielcach kwote 18 600,00 zt (osiemnascie tysiecy szes¢set
zlotych) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego w postaci wpisu
i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Ptocku.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

wyroku z dnia 27 stycznia 2020 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 51/20

Zamawiajacy - Gmina Gostynin, ul. Rynek 26, 09-500 Gostynin, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Odebranie i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i rekreacyjno-
wypoczynkowych zlokalizowanych na terenie Gminy Gostynin”, o ogtoszeniu 0 zamowieniu

publicznym opublikowanym w dniu 4 grudnia 2019 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2019/S 234-573966, ktbremu nadano numer RG.271.1.14.2019,

zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej dalej jako ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 31 grudnia 2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow uczestniczgcych
w postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez wykonawce Zakiad
Gospodarki Komunalnej i Mechanizacji Rolnictwa Sp. z 0.0. w Baruchowie. Od tej czynnosci
zamawiajacego, w dniu 10 stycznia 2020 r., Srodek zaskarzenia wnidst wykonawca Eneris
Surowce S.A,, ul. Zagnanska 232a, 25-563 Kielce, dalej zwany jako ,odwotujacy”.

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujace zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Zaktad Gospodarki Komunalnej i Mechanizacji Rolnictwa Sp. z 0.0. w Baruchowie,

2. art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia wykonawcy Zaktad
Gospodarki Komunalnej i Mechanizacji Rolnictwa Sp. z 0.0. w Baruchowie,

ewentualnie

3. art. 90 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Zaktad
Gospodarki Komunalnej i Mechanizacji Rolnictwa Sp. z 0.0. w Baruchowie do
Zlozenia wyjasnien w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny,

4. art. 90 ust. 1 ustawy PZP poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty,

ktéra nie jest najkorzystniejsza w Swietle przyjetych przez zamawiajgcego kryteriow



oceny ofert.

Wobec powyzszego odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty wykonawcy Zaktad Gospodarki
Komunalnej i Mechanizacji Rolnictwa Sp. z 0.0. w Baruchowie, ewentualnie wezwanie
wykonawcy do ztozenia wyjasnien elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny
w zakresie wskazanym w uzasadnieniu odwotania oraz powtérzenie czynnosci badania
i oceny ofert.

W uzasadnieniu wniesionego srodka ochrony prawnej odwotujgcy podniost co
nastepuje. Przedmiotem zamaowienia jest odebranie i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych od wtaécicieli nieruchomo$ci zamieszkatych i rekreacyjno-wypoczynkowych
zlokalizowanych na terenie Gminy Gostynin. Odwotujgcy wskazat na tres¢ art. 6d ust. 4 pkt
15 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach
(tj. Dz.U. z 2019 . poz. 2010, ze zm.) i podnidst, ze w treSci oferty Zaktadu Gospodarki
Komunalnej i Mechanizacji Rolnictwa Sp. z 0.0. w Baruchowie (dalej zwanego jako
,ZGKiMR”) nie wskazano instalacji do ktérych bedg przekazywane odpady. Wykaz instalaciji
wykonawcy ZGKiMR byt niepetny i nie objat wszystkich rodzajéw odpadéw - wykonawca nie
wskazat instalacji, a podmioty, ktére sg ich wiascicielami lub zarzgdcami. Przy czym
przedmiotowy wykaz stanowi tres¢ oferty i ewentualne wyjasnienia w tym zakresie mozna
rozwazac jedynie w kontekscie mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 1 p.z.p. lub art. 87 ust. 2
pkt 3 p.z.p. Natomiast zamawiajgcy, pismem z dnia 20 grudnia 2019 r., dziatajac na
podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p. wezwat wykonawce do uzupetnienia m.in.: ,,2) tresci
formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ w zakresie pkt 3, tj. doktadne
adresy instalacji wykazanych oraz nazwy i adres instalacji, do ktérej bedg przekazywane
odpady (...)", kiedy wedlug odwotujgcego z utrwalonej linii orzeczniczej Izby wynika, ze art.
26 ust. 3 p.z.p. dotyczy wytgcznie dokumentéw sktadanych w celu potwierdzenia spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu, braku podstaw wykluczenia oraz dokumentéw
potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy lub ustugi spetniajg wymagania zamawiajgcego.
Przepis ten w zadnym wypadku nie moze stanowi¢ podstawy wezwania do uzupetniania
tresci oferty (tak np. KIO w wyroku z dnia 29.03.2018 r., sygn. akt KIO 506/18).

W zwigzku z powyzszym w ocenie odwotujgcego wezwanie do uzupetnienia oferty
stanowito naruszenie przepiséw p.z.p., tym niemniej - z punktu widzenia oceny ofert - istotne
jest nie samo wezwanie, ale to w jaki sposo6b uzupemiono oferte. Wykonawca ZGKiMR
bowiem nie doprecyzowalt, nie uszczegotowit, czy uzupetnit tresci oferty w nieznacznym
stopniu, ale zmienit wykaz instalaciji, ktére zostaty pierwotnie wskazane w ofercie.
Wykonawca, oprocz wskazania instalacji, ktérych wczes$niej nie wskazano w ofercie,
wykraczajgc poza treS¢ wezwania zmienit oferte w czesci dotyczacej instalacji do ktérych
przekazane zostang odpady zmieszane i segregowane. Co istotne zamawiajgcy nie wezwat
wykonawcy do wskazania instalacji w tym zakresie, a jedynie do uzupetnienia adreséw,
jednak w odpowiedzi na wezwanie ZGKiMR wskazat inne instalacje, co w opinii
odwotujgcego stanowi nieodpuszczalng zmiane oferty. Odwotujgcy dodat, ze w tresci
uzupetnionego zestawienia instalacji wykonawca ZGKiMR wskazat Przedsiebiorstwo

Gospodarki Komunalnej ,Saniko" Sp. z 0.0. we Wioctawku i Regionalny Zaktad Utylizaciji
Odpadéw Komunalnych w Machnaczu, ktére nie zostaty wskazany w pierwotnej tresci oferty.

Odwotujgcy zawazyt rowniez, ze wykaz instalacji jest elementem tresci oferty i nie
moze by¢ traktowany pomocniczo, czy informacyjnie, co wynika z wyroku Izby z
22.05.2019 r. sygn. akt KIO 809/19. Ponadto w orzeczeniu tym wykluczono mozliwos¢
poprawienia tresci tabeli w formularzu ofertowym jako omytki, o ktérej mowa wart. 87 ust. 2
pkt 3 p.z.p. Skoro zatem za niedopuszczalne i stanowigce zmiane tresci ofert uznano
wykreslenie instalaciji, to tym bardziej musi by¢ za takg uznana jej zmiana (zastapienie
jednych instalacji innymi) oraz wskazanie nowych instalacji. Odwotujacy podkreslit, ze w
niektorych orzeczeniach lzba dopuszcza poprawienie omytki w tresci wykazu instalacji,
traktujgc tg sytuacje jako wyjatkowa, tym niemniej z orzeczen tych wynika, ze poprawienie
omyiki jest dopuszczalne w zakresie, w jakim zamawiajgcy porusza sie w ramach ziozonej
juz oferty, a poprawienie omyiki nie moze prowadzi¢ do zmiany instalaciji (por. wyrok z
27.10.2017 r., sygn. akt KIO 2143/17). Réwniez Trybunat Sprawiedliwo$ci UE wyraznie
sprzeciwit sie mozliwosci uzupetnienia dokumentéw w postepowaniu, w szczegolnosci jesli
przedstawiajg one nowe informacje, niezawarte wczesniej w pierwotnie ztozonej ofercie (np.
wyrok TSUE z dnia 04.05.2017 r. w sprawie C- 387/14; wyroku z dnia 11.05.2017 r. w
sprawie C-131/16).

Majac na uwadze powyzsze wedlug odwotujgcego oferta wykonawcy ZGKiMR
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

W zakresie zarzutu dotyczgcego btedu w obliczeniu ceny odwotujgcy przytoczyt
zaoferowane przez siebie w postepowaniu ceny jednostkowe oraz ceny jednostkowe
wykonawcy ZGKiMR. Nastepnie zauwazano, ze w opisie przedmiotu zamowienia



zamawiajgcy wskazat szacunkowe ilosci odpadoéw oraz dane historyczne, ktére miaty
obrazowac¢ system gospodarowania odpadami na terenie gminy. Na podstawie tych danych
przygotowano formularz oferty, z uwzglednieniem tresci pkt 6 rozdziatu 2 opisu przedmiotu
zamowienia, ktéry zacytowano. Odwotujgcy podkreslit dalej, ze zamawiajacy przyjat
kosztorysowg forme wynagrodzenia (§12 ust. 1 wzoru umowy), co w ocenie odwotujgcego
powoduje, ze kazda z cen jednostkowych stanowi w ofercie odrgbng ceng za poszczegbiny
element Swiadczenia, rozliczenie bowiem odbywa sie za faktycznie odebrane odpady
danego rodzaju. Cena jednostkowa zatem musi obejmowaé koszt odebrania odpadéw od
mieszkanca, przetransportowania ich do wskazanej instalacji i zagospodarowania w tej
instalacji. Koszty zagospodarowania odpadéw sg rézne w zaleznosci od ich rodzajow i
stanowig najwazniejszy czynnik, réznicujgce stawki jednostkowe. Kolejnym czynnikiem,
wplywajgcym na wysoko$¢ ceny jednostkowej, jest odlegtosé miejsca odbioru odpadéw od
instalacji do jakiej odpady ostatecznie trafig, co powoduje, ze nie jest mozliwe aby
wykonawca rzetelnie kalkulujgcy koszty odbioru i zagospodarowania odpadéw maégt ustali¢
stawki za odbior poszczegolnych rodzajow odpaddéw na jednakowym poziomie.

Okreslenie przez wykonawce ZGKiMR wszystkich cen jednostkowych na poziomie
1200,00 zt moze $wiadczy¢ o braku rzetelnego skalkulowania ceny lub zupetnym
zignorowaniu zalecen zamawiajgcego co do sposobu kalkulacji ceny, poprzez przyjecie
wynagrodzenia ryczattowego, ktdre zostato nastepnie sztucznie rozbite na stawki dla
poszczegdinych rodzajéw odpaddw, w taki sposéb, aby formalnie sprosta¢ oczekiwaniom
zamawiajgcego co do sposobu zaprezentowania ceny. Wedtug odwotujgcego usrednianie
stawek stoi wprost w sprzeczno$ci z wymaganiami zamawiajgcego, aby wskazac stawki
jednostkowe za poszczegolne rodzaje odpadow - a nie usredniong stawke za odbiér
odpadéw w ogdlnosci. Nie jest bowiem mozliwe zeby koszt odbioru, transportu i
zagospodarowania kazdego z rodzajow odpadéw byt identyczny - w szczegoélnosci w
przypadku gdy odpady transportowane sg do réznych instalacji, a koszty ich przyjecia
uzaleznione sg od rodzaju $mieci (instalacje odbioru odpadoéw tworzg specjalne cenniki,
ktére sg oparte o poszczegodlne kody odpaddw). Wedtug odwotujgcego wykonawca ZGKiMR
zamiast wskazac¢ ceny jednostkowe dla poszczegolnych rodzajow odpaddw i przemnozyc je
przez masy, usrednit stawke i przemnozyt przez nig tonaz $mieci. Natomiast gdyby
postgpiono zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego to ceny, jakie wykonawca by uzyskat,
bytyby inne. Zatem zdaniem odwotujgcego wykonawca popetnit btad w obliczeniu ceny, a
jego oferta podlega odrzuceniu.

Ponadto w opinii odwotujgcego o bfedzie w obliczeniu ceny wykonawcy ZGKiMR
Swiadczy rowniez zmiana tresci oferty - w postaci zmiany instalacji odbioru odpadéw, do
ktérych zostang przekazane smieci, co moze oznaczac, ze wykonawca wcale nie brat pod
uwage wszystkich istotnych czynnikéw cenotwoérczych, w tym odlegto$ci od instalacji - gdyz

mimo zmiany treSci ofert, cena pozostata niezmieniona. Zatem wykonawca zlekcewazyt
wymagany przez zamawiajgcego sposob obliczenia i zaprezentowania ceny, usredniajac
stawki, przez co de facto nie wskazat cen jednostkowych za odbiér i zagospodarowanie
odpadéw, a wiec jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p.

W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 p.z.p. odwotujgcy podnidst, ze
w przypadku uznania przez Izbe, ze blad wykonawcy nie powinien zosta¢ zakwalifikowany
jako btad w obliczeniu ceny, odwotujgcy wskazuje, ze zamawiajgcy zaniechat wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien co do kalkulacji elementow oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny. Przyjeta przez zamawiajgcego forma rozliczenia powoduje, ze
wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy, zatem jako ceny nalezy traktowaé poszczegéine
stawki jednostkowe za odbior i zagospodarowanie odpadoéw. W tym przypadku kazda ze
wskazanych cen powinna zosta¢ uznana za istotng, gdyz zostata przez zamawiajgcego
wyodrebniona. W niektorych postepowaniach o tozsamym przedmiocie zamawiajacy nie
wymagajg tak szczegotowej kalkulaciji, tj. nie Zgdajg wskazania cen jednostkowych dla
poszczegdlnych rodzajow odpadow, ale np. dwie stawki dla odpadéw zmieszanych i
segregowanych lub nawet jedng stawke dla wszystkich odpadoéw. Jednak w tym przetargu
zamawiajgcy wymagat wskazania okreslonych stawek dla danych grup odpadéw, co
oznacza, ze uznat je za istotne. Odwotujgcy dodat, ze co do zasady ocenia sie catosciowg
cene oferty, jednakze ceny jednostkowe moga by¢ badane w zakresie razgco niskiej ceny -
w sytuacji kiedy mogg zawazy¢ na nalezytym wykonaniu przysztej umowy. Regulacje
dotyczgce razgco niskiej ceny majg na celu zabezpieczenie zamawiajgcego przed
konieczno$cig zawierania umowy z wykonawcg oferujgcym cene na tyle niska, iz watpliwym
wydaje sie, ze wykonawca ten wykonana umowe, albo czy wykona jg nalezycie. Nie jest przy
tym wykluczona mozliwo$¢ popetniania przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji w
zakresie cen sktadowych i ich wzajemnej relaciji.

W ocenie odwotujgcego z powodu rozbieznosci w cenach jednostkowych
oferowanych przez wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w przetargu oraz majgc na uwadze
fakt, ze jeden z nich zaoferowat identyczne ceny dla wszystkich rodzajéw odpaddw,
zamawiajgcy powinien zastosowac art. 90 ust. 1 p.z.p. i wezwa¢ wykonawce ZGKiMR do



zfozenia wyjasnien - przynajmniej w takim zakresie, w jakim réznice w stawkach sg bardzo
znaczace. W szczegolnosci, ze wskazane przez zamawiajgcego szacunkowe iloéci odpadow
nie sg limitami i w przypadku kiedy wystgpi konieczno$¢ odebrania wiekszej ilosci odpadow
danego rodzaju, przy niedoszacowanej cenie jednostkowej, wykonawca moze mie¢ problem

z prawidtowa realizacjg przedmiotu zamoéwienia.

Odwolujgcy dodat, ze cena zaoferowana przez wykonawce ZGKiMR jest ceng razaco
niska jednak z uwagi, ze przed zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. konieczne jest
zastosowanie procedury wyjasnien, zarzut odrzucenia oferty bytby przedwczesny. Na tym
etapie wystgpito zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1
p.z.p. Zarzut ten podniesiono jako zarzut ewentualny, poniewaz w przypadku uznania, ze
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. lub art. 89 ust.

1 pkt 6 p.z.p. zastosowanie art. 90 ust. 1 p.z.p. bedzie nieuzasadnione.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajacego odpowiedz na odwotanie w formie

pisemnej wnibst przedstawiciel ustawowy strony wskazujac, iz zamawiajgcy czesciowo
uwzglednia zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. - wytgcznie w zakresie naruszenia

art. 26 ust. 3 p.z.p. i konsekwencji zwigzanych z naruszeniem przedmiotowego przepisu,
tj. wszelkich czynno$ci zwigzanych z bezpodstawnym wezwaniem do uzupetnienia w
zakresie formularza oferty, zas w pozostatym zakresie wniesiono o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, ze bezpodstawnie skierowat do wykonawcy ZGKiMR
wezwanie do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., w odpowiedzi na ktére ztozono
dokument, ktory nie powinien by¢ poddany ocenie - w zakresie dotyczacym tresci formularza
ofertowego co do nazw i adresow instalacji do ktoérych bedg przekazywane odpady, a tym
samym nalezy uniewazni¢ badanie i ocene ofert w tym przedmiocie. Zamawiajacy dodat, ze
zaden wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji wskutek nieprawidtowych
dziatan jednostki zamawiajgcej i ztozenie nowego wykazu powinno zosta¢ uniewaznione, jak
réwniez nie moze by¢ uznane za zmiane oferty. Jednocze$nie zamawiajgcy nie moze
uwzgledni¢ w catosci zarzutu art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poniewaz tres¢ formularza oferty
wykonawcy nalezy poprawi¢ na kanwie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., w sposéb wskazany w
odpowiedzi na odwotanie.

Natomiast w zakresie pozostatych zarzutéw, dotyczacych btedu w obliczeniu ceny
oraz razgco niskiej ceny w ofercie wybranego wykonawcy, zamawiajgcy wskazat jak nizej.

W ocenie zamawiajgcego rozpatrujgc zarzuty nie mozna pomingé wartosci
szacunkowej ceny brutto za realizacje przedmiotu zamdwienia, poniewaz to ta warto§¢é
stanowi kryterium oceny ofert zgodnie z rozdziatem 16 SIWZ. Zatem to wiasnie tg cene
nalezy rozpatrywaé¢ w kategoriach ewentualnego btedu wykonawcy. Jak stusznie wskazano
w wyroku Izby z dnia 27.06.2019 r. w sprawie KIO 1050/19 warunkiem koniecznym ustalenia
ziszczenia sie podstawy odrzucenia oferty jest stwierdzenie, ze doszio do popetnienia przez
wykonawce tego rodzaju bledu, ktory skutkuje tym, iz cena podana w ofercie jest ceng
nieprawidtowg. Wymaga to zatem stwierdzenia, iz odmienno$¢ sposobu obliczenia ceny
przez wykonawce skutkowataby tym, iz cena oferty bytaby inna, gdyby wykonawca Scisle
zastosowat sie do sposobu obliczenia ceny wskazanego w SIWZ. W opinii zamawiajgcego
sytuacja taka nie ma miejsca w niniejszej sprawie, wykonawca ZGKiMR nie popeit zadnego
btedu w sposobie wyliczenia swojej ceny, ktora jest efektem iloczynu ceny jednostkowej za 1
Mg odpadoéw komunalnych i szacowanej ilosci tych odpadéw, tak jak to przewidziano w
SIWZ i we wzorze oferty. Zaden inny sposéb obliczenia ceny nie magt tu zostaé
zastosowany i w istocie nie zostat zastosowany przez wykonawce ZGKiMR, zas wymagane
dziatanie arytmetyczne wykonano prawidtowo. Nie mozna wigc uznaé, ze w tym zakresie
wystgpity nieprawidtowosci, tym bardziej, ze zamawiajgcy od poczatku wskazywat, ze w
kryterium, ktorym zamawiajgcy bedzie kierowat sie przy wyborze oferty, oceniana bedzie
najnizsza szacunkowa catkowita cena brutto za realizacje przedmiotu zaméwienia - a nie
poszczegdine ceny jednostkowe za dane frakcje odpadéw.

Dalej zamawiajgcy wskazat, ze odwolujgcy w zaden sposob nie udowodnit, ze ceny
z oferty wykonawcy ZGKiMR nie zawierajg wszystkich elementéw wymaganych w SIWZ
W istocie rozwazenia wymaga przede wszystkim podniesiony przez odwotujgcego zarzut
razaco niskiej ceny, ktérg rzekomo majg by¢ zaoferowane przez wykonawce ceny
jednostkowe za 1 Mg odpadéw poszczegolnych frakciji. Zdaniem zamawiajgcego takze w tym
zakresie nie popetniono zadnych uchybien, bowiem nie doszto do spetnienia przestanek
okreslonych w art. 90 ust. 1 p.z.p. Catkowita szacunkowa cena brutto za realizacje
przedmiotu zamowienia zaoferowana przez wykonawce nie wydaje sie aby byta i nie jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia - wrecz przeciwnie, cena z oferty to
2.625.841,15 zt brutto, zas warto$¢ przedmiotu zamowienia to 2.242.050,20 zt brutto. Co
wiecej, cena wykonawcy ZGKiMR przekracza wysoko$¢ srodkéw zabezpieczonych na ten



cel w budzecie przez zamawiajgcego (jak wskazano przed otwarciem ofert, zamawiajgcy
zabezpieczyt kwote 2.404.576,25 zt brutto). Oferta wykonawcy nie jest tez nizsza o 30% od
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Zamawiajacy nie ma tez zadnych
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
dokumentacji postepowania, bowiem w sposob prawidiowy wykazano zdolno$¢ techniczng i
kwalifikacje zawodowe do wykonania zamoéwienia, a wiarygodno$¢ ztozonych dokumentow i
oswiadczen nie budzi watpliwosci zamawiajgcego. Jak réwniez wykonawca ten jest spotkg
od lat funkcjonujgca na rynku i jej dziatania w zakresie wyceny nie budzg watpliwosci.

Zamawiajacy podniost rowniez, ze zarzut razgco niskiej ceny dotyczy w istocie
jedynie ceny jednostkowej za dwie konkretne frakcje odpadoéw, tj.: przeterminowane leki,
chemikalia oraz odpady niebezpieczne stanowigce odpady komunalne, oraz odpady
niekwalifikujgce sie do odpadéw medycznych powstatych w gospodarstwie domowym w
wyniku przyjmowania produktow leczniczych w formie iniekcji i prowadzenia monitoringu
poziomu substancji we krwi, kiedy szacowana ilo§¢é odpadoéw tych frakcji do odebrania i
zagospodarowania w stosunku do ogoéinej, szacowane;j ilosci odpadow jest znikoma.
Przeterminowane leki to 0,022% szacowanej tgcznej ilosci odpadéw, zas odpady
niekwalifikujgce sie do odpadéw medycznych to 0,014% szacowanej tagcznej ilosci odpadow.
Natomiast jak wskazano w wyroku Izby z dnia 17.09.2017 r. w sprawie KIO 1805/17 w
zakresie istotnych czesci zamowienia wazne jest aby te czeSci miaty znaczenie dla catosci
wyceny przedmiotu zaméwienia. Zdaniem zamawiajgcego przy tak znikomym udziale
wskazanych frakcji odpadéw w catosci przedmiotu zaméwienia uzna¢ mozna, ze te czesci
nie majg istotnego znaczenia dla wyceny. Nie samo wyodrebnienie cze$ci zamowienia ma tu
znaczenie, a jego wplyw na wycene cato$ci zamowienia. W ocenie zamawiajgcego
wskazane dwie frakcje odpaddéw nie mogg wiec zawazy¢ na wykonaniu catego zamodwienia.
Nawet jesli szacowane ilosci tych odpadow w rzeczywisto$ci ulegng zwiekszeniu to kierujgc
sie zasadami doSwiadczenia zyciowego stwierdzi¢ mozna, ze na pewno nie ulegng
zwiekszeniu w sposob istotny dla realizacji umowy. Zamoéwienie dotyczy odpadéw
komunalnych, powstatych na nieruchomosciach zamieszkatych (tj. bez odpadéw z
dziatalno$ci gospodarczej), a wykonanie zamdwienia obejmuje okres jednego roku, szacunki
w tym zakresie majg wiec uzasadnione podstawy i wedtug zamawiajgcego nie wystepuija tu
watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi
przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazat takze, iz kwestionuje istnienie interesu odwotujgcego
w uzyskaniu zamdwienia, gdyz nie jest mozliwe zwigkszenie Srodkéw na sfinansowanie
zamowienia do kwoty jego oferty, co poparto oSwiadczeniem zastepcy skarbnika gminy.

Wobec spefnienia przestanek art. 185 ust. 2i 3 p.z.p. Izba dopuscita do udziatu

w postepowaniu odwotawczym wykonawce Zaktad Gospodarki Komunalnej i Mechanizaciji
Rolnictwa Sp. z 0.0., Baruchowo 54, 87-821 Baruchowo (dalej zwanego jako
~przystepujacy”), zgtaszajgcego przystapienie po stronie zamawiajacego.

Krajowa Izba Odwotawcza - po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu
i odpowiedzi na odwotanie, konfrontujgc je z zebranym w sprawie materiatem
procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, przedstawiong w postaci elektronicznej przez zamawiajgcego,
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamowieniu, SIWZ, ztozonymi
ofertami i korespondencjg prowadzong pomiedzy zamawiajgcym a przystepujgcym
oraz po wystuchaniu o$wiadczen i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w
toku rozprawy, gdzie odwotujgcy i zamawiajgcy podtrzymali stanowiska ztozone
pisemnie, zas przystepujgcy popart stanowisko zamawiajgcego - ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Skiad rozpoznajgcy spér ustalit, iz odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym
ustawy p.z.p., zostato wniesione przez podmiot uprawniony, a takze dotyczy materii
okreslonej w art. 180 ust. 1 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Izba
ustalita dalej, ze odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p. i nie zostata
wypetniona zadna z przestanek o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., ktdérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Przystepujac do rozpoznania odwotania Izba zobowigzana byta do oceny wypemienia
przestanek materialnoprawnych, wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p., ktére warunkujg
mozliwos¢ skorzystania przez odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawne;.

Odwolujgcy wskazal, ze zlozyt oferte niepodlegajacg odrzuceniu, ktdra zostata



oceniona w kryteriach oceny ofert na drugiej pozyciji rankingu ofert. Zamawiajacy za
najkorzystniejszg oferte uznat oferte ztozong przez przystepujacego, ktéra winna podlega¢
odrzuceniu. Zatem gdyby nie sprzeczne z przepisami ustawy p.z.p. zaniechanie czynno$¢
odrzucenia oferty przystepujgcego to oferta odwolujgcego zostataby uznana za
najkorzystniejszg, zamawiajgcy pozbawit wiec odwotujacego mozliwosci uzyskania
zamowienia, co powoduje, Ze moze on ponies¢ szkode. Natomiast zamawiajgcy podniost, iz
odwolujacy nie posiada interesu w uzyskaniu zaméwienia, poniewaz nie jest mozliwe
podniesienie srodkéw na sfinansowanie umowy o kolejne 500 000,00 zt, w szczego6lnosci, ze
finansowanie zamowienia jest zwigzane z wysoko$cig optat naktadanych na mieszkancow

gminy. Zamawiajgcy na potwierdzenie swojej argumentaciji ztozyt o§wiadczeniem skarbnika
gminy.

W ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania
oraz moze ponies¢ szkode wskutek naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy,
nawet jesli nastepstwem uwzglednienia wniesionego odwotania bytoby uniewaznienie
postepowania. Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze spetienie przez wnoszgcego odwotanie przestanki

materialnej, zawartej w art. 179 ust. 1 p.z.p., nalezy bada¢ na moment wniesienia odwotania,

zatem dalsze hipotetyczne czynno$ci zamawiajgcego - nawet prowadzgce do uniewaznienia
postepowania, w przypadku ustalenia, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote,
ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a ktérej to kwoty
zamawiajacy nie moze zwigkszy¢ - nie pozbawiajg wykonawcy prawa do skorzystania ze

Srodkéw ochrony prawnej. Czynnoscig kwestionowang w odwotaniu jest wybor
najkorzystniejszej oferty z tego powodu, iz powinna by¢ ona zdaniem odwotujgcego

odrzucona przez zamawiajgcego. Zatem w ocenie lzby stanowisko zamawiajgcego, co do
mozliwego dalszego przebiegu postepowania, nie moze pozbawi¢ wykonawcy prawa do
skorzystania z procedury odwotawczej. Oddalenie odwotania nastapitoby nie z powodow
oceny kwestionowanej czynnosci zamawiajgcego, ale ze wzgledu na ewentualne
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ktérego w przysztosci
moze dokona¢ zamawiajgcy - a ktérego skutecznos¢ rowniez moze by¢ przez wykonawcow
zaskarzona. Takie stanowisko nie znajduje potwierdzenia w przepisach p.z.p., a tym bardziej
nie moze stanowi¢ bariery do merytorycznego rozstrzygniecia odwotania przez Izbe. W
istocie, przyjecie przedstawionej w tym zakresie argumentacji zamawiajgcego
spowodowatby, iz dostep do wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej okazatby sie fikcyjny.

Nalezy rowniez dodac, iz wyktadnia przestanek koniecznych do posiadania
legitymaciji materialnoprawnej do wniesienia odwotania, dokonana przez zamawiajgcego, jest
sprzeczna ze stanowiskiem TSUE, wyrazonym w orzeczeniu z 05.04.2016 r., wydanym w
sprawie C-689/13 oraz w orzeczeniu z 04.07.2013 r., wydanym w sprawie C-100/12, gdzie
wskazano na konieczno$¢ szerokiej interpretaciji interesu w uzyskaniu zamdéwienia - nawet w
sytuacji, gdy skutkiem uwzglednienia sSrodka zaskarzenia miatoby by¢ uniewaznienie
postepowania - co sktad rozpoznajgcy odwotanie podziela. Nalezy przy tym podkresli¢, ze
dokonujgc wyktadni przepiséw ustawy Prawa zamowien publicznych nalezy mie¢ na uwadze
obowigzek prounijnej wyktadni prawa krajowego, wynikajacy z art. 288 Traktatu o
Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ktory polega na dokonywaniu przez organy krajowe takiej
interpretacji przepiséw prawa krajowego, ktdéra zapewnia osiggniecie celu wynikajgcego z
norm prawa unijnego.

W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, Zze odwolujacy wykazat, a zamawiajgcy nie
zakwestionowat w sposéb skuteczny interesu odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia,
przejawiajgcego sie mozliwoscig poniesienia przez odwotujgcego szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow p.z.p.

Dalej Izba wskazuje, ze zarzut oznaczony nr 1 w petitum odwotania, dotyczgcy
naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty przystepujacego, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, zostat przez zamawiajgcego
uwzgledniony ,w zakresie naruszenia art. 26 ust. 3 p.z.p. i konsekwencji zwigzanych
z naruszeniem przedmiotowego przepisu, tj. wszelkich czynno$ci zwigzanych
z bezpodstawnym wezwaniem do uzupetnienia, w zakresie formularza oferty”, za$
przystepujacy nie skorzystat z prawa do wniesienia sprzeciwu w tym przedmiocie, co
powoduje, ze przestat pomiedzy stronami istnie¢ spor. Zatem orzekanie w uwzglednionym
przez zamawiajgcego zakresie stato sie bezprzedmiotowe, Krajowa Izba Odwotawcza
umorzyta postepowanie odwotawcze w tym przedmiocie, co znalazto odzwierciedlenie
w punkcie 1 sentenciji wyroku.

Skiad orzekajgcy wskazuje dalej, iz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. oparto
w odwotaniu na wadliwej czynno$ci zamawiajgcego, w postaci wezwania z dnia 20.12.2019



r., w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p., co w ocenie odwolujgcego stanowito naruszenie przepiséw
ustawy i powoduje nieuprawnione uzupeienie tresci oferty przystepujgcego, cow
konsekwenciji powinno stanowi¢ podstawe do jej odrzucenia. Zamawiajgcy, w wyniku
czesciowego uwzglednienia odwotania, zgodzit sie z odwotujgcym, ze czynno$¢ wezwania
przystepujacego do uzupetnienia oferty byla czynno$cig wadliwg i nalezy jg uniewaznic.

Uniewaznienie czynno$ci wezwania powoduje, ze wyjasnienia, ktére wykonawca
zlozyt w odpowiedzi na wezwanie, nie stanowig podstawy do badania i oceny jego oferty.
Sam przystepujacy réwniez ich nie podtrzymat, poniewaz nie zdecydowat sie na wniesienie
sprzeciwu w tym zakresie. Wyeliminowanie z postepowania czynnosci wezwania powoduje
uniewaznienie jego skutku, w postaci odpowiedzi wykonawcy, ktéra jest z wezwaniem
nierozerwalnie zwigzana. Zatem zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., zaniechania
odrzucenia oferty przystepujgcego z powodu nieuprawnionego uzupeitnienia tresci oferty,

w nieuwzglednionym przez zamawiajgcego zakresie, zostat przez Izbe oddalony, bowiem
odpowiedz na uniewaznione wezwanie nie moze byé podstawg do oceny oferty
przystepujacego - a tym samym nie stanowi jej tresci, ktdra rzekomo byta niezgodna z
trescig SIWZ. Ponadto, przyjecie odmiennego stanowiska i odrzucenie oferty
przystepujacego - z powodu odpowiedzi na uniewaznione wezwanie do jej uzupetnienia -
powodowatoby nieuprawnione na gruncie p.z.p. obcigzenie wykonawcy wadliwg czynno$cig
zamawiajgcego, a takze naruszatoby naczelne zasady zamoéwien publicznych. Negatywne
konsekwencje swojego dziatania powinna ponosi¢ ta strona, ktéra sie tego dziatania
dopuscita, jak tez nie mozna pomina¢, ze w rozpoznawanym sporze, w wyniku cze$ciowego
uwzglednienia odwotania, wadliwa czynno$¢ zostanie wyeliminowana z postepowania. Nie
mozna réwniez traci¢ ze wzroku, ze przed odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 p.z.p. ustawodawca natozyt na jednostki zamawiajace obowigzki wskazane w art. 87 p.z.p.,
zatem nalezy zaaprobowac¢ stanowisko zamawiajgcego, ze na obecnym etapie
uwzglednienie zgdania odwotania i odrzucenie oferty przystepujacego bez weryfikaciji
zastosowania tej normy bytoby sprzeczne z ustawg p.z.p.

Nalezy takze krotko odnies¢ sie do stanowiska odwotujgcego, ktoéry na rozprawie
podnosit, iz podtrzymuje odwotanie w catosci, wbrew stanowisku procesowemu
zamawiajagcego. Po pierwsze, w zakresie w jakim uwzgledniono odwotanie - niezaleznie od
wnioskow odwotujgcego - postepowanie odwotawcze ex lege ulega umorzeniu i wylgcznie
whiesienie sprzeciwu przez przystepujacego wobec uwzglednienia spowoduije, ze dojdzie
w tym przedmiocie do rozpoznania merytorycznego, a nie formalnego i z takg sytuacjg nie
mamy tu do czynienia. Po wtére, nie jest niczym niespotykanym w postepowaniu
odwotawczym, ze zamawiajgcy dopiero po wydaniu orzeczenia przez lzbe dokona czynnosci
co do ktorej postepowanie ulegto umorzeniu, czyli w tym przypadku uniewazni czynnosci
wezwania z dnia 20.12.2019 r. w zakresie uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. (pkt
2 wezwania), a takze ponownie oceni i zbada oferte przystepujgcego, w tym - jak
zapowiedziano - zastosuje tryb wskazany w art. 87 p.z.p., co bedzie nowg czynnoscig
zamawiajgcego, od ktdrej wykonawcom stuzy nowy $rodek zaskarzenia. Zamawiajgcy
zachowat sie poprawnie, poniewaz dokonywanie jakichkolwiek czynnosci w postepowaniu,
ktére sg powigzane z oSwiadczeniem procesowym w przedmiocie uwzglednienia odwotania,
bytoby nieuzasadnione przed zajeciem stanowiska przez przystepujgcego w zakresie
skorzystania z prawa do wniesienia sprzeciwu. Wstrzymanie sie do momentu wydania
rozstrzygniecia przez Izbe i na tej podstawie wykonanie czynno$ci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, nie tylko nie budzi zadnych watpliwosci co do
prawidtowos$ci, a wprost przeciwnie - brak wstrzymania sie przez zamawiajgcego
z podejmowaniem czynnosci w przetargu, przed zajeciem stanowiska przez wykonawce
przystepujacego, zastugiwatoby na krytyke.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.
90 ust. 1 p.z.p., poprzez zaniechanie wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, w
tym dowodow, dotyczacych sposobu wyliczenia ceny.

U podstaw uwzglednienia zarzutu i nakazania zamawiajgcemu wezwania
przystepujacego do ztozenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny oferty legto wykazanie przez
odwotujgcego, ze stan rzeczy ustalony w postepowaniu wypetnia hipoteze art. 90 ust. 1
p.z.p., tj. w ocenie Izby zamawiajgcy winien wdrozy¢ procedure weryfikacji prawidtowosci
sposobu kalkulacji ceny oferty przystepujacego, zgodnie z przedmiotowg norma, gdyz istotne
czesci sktadowe ceny w postaci stawek za odbiér i zagospodarowanie poszczegolnych
rodzajow odpaddw, a w konsekwencji 1gczna cena oferty (w postaci iloczynu tychze stawek i
szacowanej ilosci odpaddéw), budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego, a takze wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia, w szczegoélnosci w zakresie stawki za
utylizacje przeterminowanych lekéw, chemikaliéw i odpadéw niebezpiecznych oraz stawki za
utylizacje odpadéw niekwalifikujgcych sie do odpadéw medycznych.

W ramach uwag natury ogoéinej sktad orzekajacy zauwaza, iz ustawa p.z.p. i wigzace
ustawodawstwo Unii Europejskiej nie zawierajg definicji legalnej razgco niskiej ceny, czy



procentowego poziomu, na podstawie ktdrego mozna bytoby automatycznie stwierdzic, kiedy
mamy do czynienia z zaoferowaniem ceny razgco niskiej. Zatem w kazdym przypadku
przeprowadzania procedury udzielenia zamowienia publicznego, jezeli jest ku temu
podstawa, kwestie te nalezy bada¢ ad casum. Weryfikacja czy cena wykonawcy zostata
skalkulowana rzetelnie, czy posiada charakter ekwiwalentny, powinna nastgpi¢ poprzez
pryzmat warunkéw przedmiotu zaméwienia, sposobu jego realizacji, wartoSci zaméwienia
oraz uwarunkowan danego rynku, z uwzglednieniem cen konkurencji. Innymi stowy,
ustalenie czy cena ma charakter ceny razgco niskiej bedzie kazdorazowo wymagato
dokonania konkretyzaciji na tle okoliczno$ci stanu faktycznego wtasciwego dla danego
postepowania. Skoro zatem okreslenie ceny oferty, jako mogacej nosi¢ charakter ceny
razgco niskiej, jest dokonywane w szerokopojetych realiach danej sprawy, to réwniez
weryfikacja czy zamawiajgcy byt zobowigzany do przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej
sposob kalkulacji ceny - wskazanej w art. 90 ust. 1 p.z.p., w tym badanie czy zaistniata
przestanka obligujgca zamawiajgcego do rozpoczecia procedury wezwania wykonawcy do
zlozenia wyjasnien w jaki sposob i na jakiej podstawie wyliczono cene oferty - takze jest
dokonywana w okolicznosciach faktycznych konkretnego zaméwienia, przy uwzglednieniu
jego indywidualnych cech w korelacji z uwarunkowaniami wtasciwymi dla danego rynku. |
pomimo, ze w omawianej hormie ustawodawca zawart norme okres$lajgcg fakultatywne
wezwanie do ztozenia wyjasnien, w przeciwienstwie do art. 90 ust. 1a p.z.p., to w przypadku
zaj$cia okolicznosci, o ktorych mowa w hipotezie przepisu - zaistnienie okolicznosci
powodujacych, ze cena lub jej istotna czes¢ sktadowa wydaje sie razgco niska i wzbudza
watpliwos¢, czy mozliwym bedzie wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z
dokumentacjg postepowania i przepisami prawa - przeradza sie to w obowigzek
zamawiajgcego, ktérego zaniechanie moze spowodowac negatywne dla niego skutki.

Sktad orzekajgcy zauwaza rowniez, iz wbrew twierdzeniom zamawiajacego, ktory
skupit sie na procentowej réznicy wartosci zamdowienia i ceny catkowitej z oferty
przystepujacego, czy tez na niewielkim procencie danych $mieci w cato$ci tonazu w
przetargu, watpliwosci co do prawidlowosci kalkulaciji ceny ofertowej, zgodnie z hipotezg art.

90 ust. 1 p.z.p., nie zostaly zawezone przez ustawodawce wytgcznie do procentowych réznic
poszczegdinych wartosci. Katalog przestanek zastosowania trybu omawianej normy jest
katalogiem otwartym - dostosowanym do szerokiego spektrum sytuacji, jakie moga zaistniec¢
na rynku zamaoéwien publicznych.

Izba wskazuje dalej, ze nie tylko watpliwa wysoko$¢ ceny catkowitej oferty jest

przyczyng do rozpoczecia procedury wyjasniajgcej. W obecnym stanie prawnym réwniez
z powodu watpliwosci co do prawidtowego wycenienia istotnej czesci skladowej oferty,
nalezy zweryfikowac jej cene ogolng. W ocenie sktadu orzekajgcego istotng czescig
sktadowg ceny w przedmiotowym postepowaniu sg poszczegdlne stawki jednostkowe,
wyszczegolnione przez zamawiajgcego we wzorze umowy i w formularzu ofertowym.

Zamawiajacy, aby poprawnie zastosowac norme art. 90 ust. 1 p.z.p., musi poddaé
zaistniaty w sprawie stan faktyczny krytycznej analizie, pod katem prawidtowosci i rynkowego
charakteru zaoferowanej ceny, przy uwzglednieniu weryfikacji warto$ci istotnych czesci
sktadowych ceny. Ustalajgc zatem wzorzec prawidiowego postepowania, do ktérego Izba
w toku orzekania porowna podwazane czynno$ci i zaniechania zamawiajgcego, celem oceny
ich prawidlowosci, nalezy wigczy¢ w ten wzorzec koniecznosc¢ ustalenia, czy nalezycie
dziatajgcy zamawiajgcy w danym stanie rzeczy powzigtby takie watpliwo$ci, czy tez nie.
Dokonujac tej analizy, na kanwie okolicznosci niniejszej sprawy, Krajowa lzba Odwotawcza
doszta do przekonania, ze u zamawiajgcego watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami dokumentacji postepowania i przepisami
prawa powinny byly powstaé i zamawiajgcy powinien zbada¢ oferte przystepujgcego w trybie
art. 90 ust. 1 p.z.p.

Odwotujgcy skutecznie wykazat, ze zamawiajacy, poprzez zaniechanie wezwania
przystepujacego do ztozenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, dokonat przedwczesnego
wyboru oferty tego wykonawcy, jako oferty najkorzystniejszej. Natomiast twierdzenia

zamawiajgcego, majgce $wiadczy¢ o prawidtowosci jego czynnosci w postepowaniu, Izba
uznata za zmierzajgce wylgcznie do poprawy sytuacji procesowej strony, bez jakiegokolwiek

merytorycznego odniesienia sie do budzacych obiektywne watpliwosci wysokosci stawek
jednostkowych przystepujacego. Zamawiajgcy ograniczyt sie do procentowego poréwnania
zaoferowanej przez przystepujgcego ceny do wartosci szacunkowej i ceny odwotujgcego
oraz do podnoszenia, ze stawki za utylizacje przeterminowanych lekéw, chemikaliow i
odpadéw niebezpiecznych oraz stawki za utylizacje odpadoéw niekwalifikujgcych sie do
odpadéw medycznych sg cenami marginalnymi w stosunku do cato$ci zamoéwienia. Tym



niemniej nie to stanowito podstawe zarzutu odwotujgcego. Odwotujacy podnosit wade oferty
przystepujacego w postaci budzgcych watpliwoéci jednakowych cen jednostkowych, ktére
wykonawca przystepujacy skalkulowat na tym samym poziomie - 1200,00 zt netto za 1 Mg
dla kazdej z dziewieciu frakciji odpadéw z formularza ofertowego - pomimo koniecznosci
utylizacji $mieci w réznych instalacjach, przyjmujgcych poszczegolne frakcje odpadéw, a co
za tym idzie r6znigcych sie kosztami zagospodarowania i transportu poszczegolnych frakciji
odpadéw. W szczegdlnosci, ze formg rozliczenia z wykonawca jest wynagrodzenie
kosztorysowe za faktycznie zutylizowane $mieci, kiedy stawki przystepujgcego moga
pomijac tre$¢ dokumentacji postepowania i wskazywac¢ wade oferty w postaci
niezastosowania ustalonego przez zamawiajgcego sposobu obliczenia ceny czy braku
uwzglednienia przyjetej formy wynagrodzenia, a zatem z pominieciem narzuconego przez
zamawiajgcego sposobu realizacji zamowienia. Ani zamawiajgcy, ani przystepujgcy nie
zaoferowat Izbie wytlumaczenia w jaki sposob, na kanwie dokumentacji postepowania, przy
uwzglednieniu realibw gospodarczych majgcych wptyw na sposoéb kalkulowania ceny, mozna
bytoby przyja¢ jednakowa cene dla poszczegolnych stawek za utylizacje Smieci.
Ograniczono sie do gotostownego zapewnienia, Ze nie jest to ukryty ryczatt, bez podania
jakiejkolwiek merytorycznej argumentaciji, potwierdzajgcej subiektywne przekonanie
zamawiajgcego i przystepujgcego, ze cena zostata obliczona zgodnie z wymaganiami SIWZ.

Przechodzgc do treSci wigzgcej strony dokumentacji postepowania Izba ustalita, co
istotne dla rozpoznawanego sporu, ze zamawiajgcy dysponowat ceng globalng za
wykonanie zamowienia, obliczong jako iloczyn szacowanej ilosci odpadéw (na podstawie
danych historycznych) oraz ceng netto za 1 Mg odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych danego rodzaju. Dysponowano réwniez dziewiecioma jednostkowymi
stawkami za utylizacje odpadu danego rodzaju, ktére stanowig poszczegdine sktadniki ceny.
Jest to okoliczno$¢ znamienna, gdyz w ocenie Izby pozycje formularza oferty, wskazane
przez zamawiajgcego - gdyz to zmawiajgcy podzielit wynagrodzenie na wazne dla niego
elementy - stanowig istotne czesci skladowe ceny, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 p.z.p.
Bezposrednio potwierdza to tre$¢ wzoru umowy (zatgcznik nr 13 do SIWZ), gdzie w § 12 ust.
1 zamawiajacy ustalit forme rozliczenia z wykonawcami w postaci wynagrodzenia
kosztorysowego - iloczyn ilosci faktycznie odebranych i zagospodarowanych odpadéw oraz
stawki jednostkowej za odbior i zagospodarowanie 1 Mg danego rodzaju odpadow. W § 12
ust. 3 wzoru umowy zamawiajgcy wskazat rodzaje odpadéw objetych umowa, zas w § 12
ust. 5 wskazane zostang kwoty stawek za poszczegdine rodzaje odpadoéw (z § 12 ust. 3
wzoru umowy), wycenione na podstawie oferty wykonawcy. Ustalony sposéb rozliczenia
wynagrodzenia znajduje odzwierciedlenie w rozdziale 15 SIWZ, dotyczacym sposobu
obliczenia ceny oferty.

Majgc na uwadze treSci dokumentacji postepowania sktad orzekajgcy podzielit
twierdzenia odwotujgcego, ze kazda z cen jednostkowych (stawek za dany rodzaj odpaddw),
zawartych w formularzu ofertowym, jest ceng odrebng i samodzielng. Zamawiajgcy
przewidziat rozliczenie miesieczne za faktycznie wywiezione Smieci, w oparciu o ceny
jednostkowe z formularza cenowego, ptacone wedtug wykonanej ustugi - ilosci odebranych
i zagospodarowanych $mieci danej frakcji. Zatem w ocenie Izby w kazdej z poszczegdinych
cen wykonawcy powinni zawrze¢ wszystkie koszty zwigzane z odbiorem
i zagospodarowaniem danego rodzaju odpadéw komunalnych i nie ma mozliwosci
sprzerzucania” danego kosztu pomiedzy ustugami, bowiem sg to samodzielne ceny, w
oparciu o ktére bedzie rozliczane wynagrodzenie wykonawcy za realizacje zaméwienia.

Jak wczes$niej zauwazono przystepujgcy w formularzu cenowym kazdy z dziewieciu
rodzajow odpadoéw wycenit na jednakowym poziomie w wysokosci 1200,00 zt netto za 1 Mg
odpaddw komunalnych, niezaleznie jakich $mieci to dotyczy. Przy czym w wykazie instalaciji,
do ktérych beda przekazywane odpady w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia,
przystepujacy wskazat rézne podmioty, do ktérych $mieci bedg wozone, znajdujgce sie
w roznych miejscowosciach - czyli w réznych odlegtosciach od miejsca odbioru $mieci.
Skoro koszt odebrania odpadéw to m.in. koszt przetransportowania $mieci do instalacji
utylizaciji, to dla roznych $mieci, ktore sg transportowanych do réznych miejscowosci,
implikuje to rézng wysokos¢ kosztu transportu dla poszczegolnych rodzajow odpadow. Dalej
Izba wskazuje, ze ceny utylizacji Smieci za poszczegolne frakcje nie sg jednakowe.
Okolicznoscig notoryjng jest fakt, ze ceny za zagospodarowanie danego odpadu sg rézne, w
zaleznosci od rodzaju $mieci (kodu odpadu). Instalacje odbioru odpadow tworzg cenniki,
ktére sg oparte o poszczegdlne kody $mieci, co jedynie dodatkowo wynika z dowodow
zlozonych przez odwotujgcego. Odwotujgcy udowodnit ztozonymi ofertami, ze na rynku
gospodarki odpadami stawki za utylizacje przeterminowanych lekéw, chemikaliow i odpadow
niebezpiecznych oraz stawki za utylizacje odpadéw niekwalifikujgcych sie do odpadow
medycznych, sg stawkami roznymi od innych stawek, jak tez sg wyceniane w cenie znacznie
wyzszej (dwukrotnie lub trzykrotnie drozszej), niz stawka zaoferowana przez
przystepujacego.

Wypada zauwazy¢ takze, iz odwotujgcy - wyceniajgcy swojg oferte na podstawie tej
samej tresci dokumentacji postepowania co przystepujgcy - podat rozne ceny za



zagospodarowanie réznych rodzajéw $mieci i to znacznie wyzsze niz przystepujgcy. Rdznica
w ofertach wynika jedynie z zaoferowanej ceny, w pozostatych kryteriach oceny ofert
wykonawcy uzyskali po tyle samo punktéw, wobec zaoferowania tozsamych warunkow
terminu odbioru interwencyjnego. Wskazuje to na mozliwos¢ braku odzwierciedlenia wartosci
rynkowej w jednostkowych cenach przystepujgcego, bowiem ceny zawarte w
konkurencyjnych ofertach, jako kalkulowane w tym samym czasie, a wigc w konkretnych
warunkach gospodarczych z uwzglednieniem tych samych wymagan zamawiajgcego,
stanowig niezwykle istotng wytyczng dla rozstrzygniecia czy nalezy wdrozy¢ procedure
wyjasniajgca sposoéb kalkulacji ceny.

Sktad orzekajgcy wskazuje rowniez, ze kolejnym czynnikiem przemawiajgcym za
koniecznoscig wdrozenia procedury w trybie art. 90 ust.1 p.z.p. sg zalozenia przyjete do
oszacowania wartosci zamowienia przez zamawiajacego. Co prawda globalna cena
przystepujacego jest zblizona do ceny oszacowania, tym niemniej nie mozna poming¢, ze
w obecnym przetargu rozliczenie nastepuje w formie kosztorysowej, wczesniej rozliczano sie
ryczattem. Stad brak jest mozliwoSci prostego przyréwnania ceny oszacowanej na podstawie
danych historycznych do cen liczonych dla wynagrodzenia kosztorysowego, jest to
matematycznie nieporownywalne i wymagatoby dokonania rozszerzonych obliczen, w
postaci wyodrebnienia z ryczattu poszczegdlnych cen stawek za dany rodzaj Smieci.
Zamawiajacy posiadatby wtedy dane niezbedne do poréwnania czesci sktadowych ceny, w
postaci stawek jednostkowych, ktérych jednakowy poziom dla roznych frakcji $mieci, czyli
sposob kalkulacji przez przystepujgcego budzi obiektywne watpliwosci.

W konsekwencji powyzszego, w ocenie sktadu orzekajgcego, cena jednostkowa za
odbidr i zagospodarowanie kazdego z dziewieciu rodzajow odpadow, skalkulowana na
jednakowym poziomie dla réznych rodzajéw Smieci - z powodu réznych wysokosci kosztow,
ktére w dang stawke nalezy wliczy¢, w korelacji z narzuconym przez zamawiajgcego
sposobem obliczenia ceny i przyjeciem kosztorysowego rozliczenia realizacji przedmiotu
zamowienia - powoduje obiektywng watpliwos¢, kiérg nalezy wyjasni¢. W szczegolnosci, ze
zamawiajgcy nie zdecydowat sie na wskazanie argumentéw, Swiadczacych o mozliwosci
ujednolicenia cen jednostkowych, w oparciu o wtasng wiedze o rynku gospodarki odpadami,
czy w oparciu o tres¢ SIWZ. Przystepujacy rowniez nie zdecydowat sie na wskazanie
obiektywnych czynnikéw, umozliwiajgcych zaoferowanie ceny dla kazdego rodzaju $mieci
w jednej wysokosci 1200,00 zt netto za 1 Mg odebrania i zagospodarowania kazdej frakcji
odpadu komunalnego, objetego przetargiem. Zatem w ustalonym stanie rzeczy zostata
wypetniona hipoteza art. 90 ust. 1 p.z.p., co powoduje konieczno$¢ kontynuacji badania i
oceny oferty przystepujgcego, w postaci postepowania wyjasniajgcego istotne czesci
sktadowe jego ceny.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita dalej, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego, jako zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny - zarzut ten jako nieudowodniony

zostat przez Izbe oddalony.

Sktad orzekajgcy wskazuje, ze w stanie na dzieh orzekania odwotujgcy nie wykazat
stanowczych podstaw do jednoznacznej oceny, ze oferta przystepujacego powinna zostac
odrzucona, co stanowitoby podstawe do stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. Dopiero przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego, do ktérego
Izba zobowigzata zamawiajgcego, uwzgledniajgc odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia
art. 90 ust. 1 p.z.p., spowoduje klarowne ustalenie w jaki sposob przystepujacy skalkulowat
cene oferty i co zostalo w niej zawarte, jak rowniez czy cena uwzglednia wszystkie warunki
okreslone w dokumentacji postepowania (narzucony sposob obliczenia ceny i przyjety
charakter rozliczenia wynagrodzenia, czyli sposob realizacji zamoéwienia).

Nalezy zauwazy¢, ze juz sam sposéb sformutowania zarzutu implikuje stwierdzenie,
ze ocena taka réwniez nie moze zosta¢ dokonana w sposéb jednoznaczny przez samego
odwolujacego, ktory de facto zarzucit dziataniu zamawiajacego naruszenie przestanek
odrzucenia oferty, przy bardzo oszczednym sformutowaniu okolicznosci faktycznych, ktére
Izba moze oceni¢ w toku dokonywania subsumpciji. Odwotujgcy w zarzucie dotyczacym
btedu w obliczeniu ceny poswiecit wiele miejsca na przytaczanie tresci SIWZ, tym niemniej
w zakresie twierdzen co do istoty rzekomego merytorycznego btedu, ktére mozna bytoby
zbadac przez pryzmat przestanek art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., ograniczono sie do postawienia
tezy, ze przystepujacy mogt zlekcewazyé wymagany przez zamawiajgcego sposob
obliczenia i zaprezentowania ceny - czemu przystepujacy i zamawiajacy stanowczo
zaprzeczyli, podnoszac, ze obliczenie ceny odpowiada warunkom dokumentacji
postepowania, w tym wymaganiom z rozdziatu 15 SIWZ i tre$ci formularza oferty.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajgcy wskazuje, Zze nie jest mozliwe
uwzglednienie zarzutu na podstawie przeSwiadczenia strony, ktora nie byta w stanie
jednoznacznie wykazac jaki to konkretnie merytoryczny btgd zawiera oferta przystepujgcego.



W ustalonym stanie rzeczy nie mozna zastosowac art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., gdyz dyspozycja
tej normy wymaga ustalenia w spos6b niebudzgcy watpliwosci, ze oferta podlega
odrzuceniu, co nie zostato udowodnione przez odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazone;j
w art. 192 ust. 2 p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy miato istotny wptyw na
wadliwy wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, tj. na przedwczesny wybor oferty
przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9 10 p.z.p., {j. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 2 pkt
1w zw. § 3 pkt 1i2lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
obcigzajgc zamawiajgcego, jako strone przegrywajgcg, kosztami postepowania
odwotawczego w postaci wpisu od odwotania i kosztem wynagrodzenia petnomocnika
odwolujacego, zgodnie ze ztozong fakturg VAT, w kwocie wynikajgcej z ww. rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:
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