Sygn. akt:  KIO 1290/13

KIO 1299/13

WYROK

z dnia 14 czerwca 2013 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Pawel Trojan
Czlonkowie: Justyna Tomkowska

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 czerwca 2013 r. w Warszawie odwofan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 czerwca

2013 r. do tacznego rozpoznania, wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 29.05.2013 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum ALBA Potudnie Polska Spétka z o. o., ul. Starocmentarna 2,
41-300 Dabrowa Gdrnicza oraz ALBA Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Spétka z o. o., ul. Starocmentarna 2, 41-300 Dabrowa Gérnicza (sygn. akt
KIO 1290/13);

B. w dniu 31.05.2013 r. przez wykonawce Remondis Spétka z o. o., ul. Zawodzie 16,
02-981 Warszawa (sygn. akt KIO 1299/13);



w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego — Gmine Miejska Zory, al. Wojska
Polskiego 25, 44-240 Zory w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Swiadczenie ustug
w zakresie odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych od wiascicieli

nieruchomosci potozonych na terenie miasta Zory” (nr sprawy ZP.271.6.2.2013.LG).

A. przy udziale wykonawcy Remondis Spétka z o. o., ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia

odwotania po stronie Odwotujacego;

przy udziale wykonawcy Zaktady Techniki Komunalnej Spétka z o. o., ul. Okrezna 5,
44-240 Zory zgltaszajgcego swoje przystapienie do postepowania wszczetego wskutek

whiesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego;

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Spétka z o. o,
ul. Kokotek 33, 41-700 Ruda Slaska zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania

wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego;

B. przy udziale wykonawcy Zaktady Techniki Komunalnej Spétka z o. o., ul. Okrezna 5,
44-240 Zory zgltaszajgcego swoje przystapienie do postepowania wszczetego wskutek

whniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego;

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Spétka z o. o,
ul. Kokotek 33, 41-700 Ruda Slaska zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania

wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego;

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowo - Ustugowe
KOMART Spoétka z o. o., ul. Szpitalna 7, 44-194 Knuréw zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie

Zamawiajgcego;

orzeka:

oddala oba odwotania,



2. Kosztami postepowania obcigza

A. w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 1290/13 wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych

sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum ALBA Potudnie Polska Spétka z o. o,

ul. Starocmentarna 2, 41-300 Dabrowa Goérnicza oraz ALBA Miejskie Przedsiebiorstwo

Gospodarki Komunalnej Spétka z o. o., ul. Starocmentarna 2, 41-300 Dabrowa

Goérnicza;

B. w zakresie odwofania o sygn. akt KIO 1299/13 wykonawce Remondis Spétka z o. o.,

ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa i nakazuje:

1)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpisy w wysokosci 30 000 zt
00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez
Odwotujgcych sie, w tym:

wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczony przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum ALBA Potudnie Polska Spétka z o. o,
ul. Starocmentarna 2, 41-300 Dabrowa Goérnicza oraz ALBA Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spétka z o. o,
ul. Starocmentarna 2, 41-300 Dabrowa Gérnicza (sygn. akt KIO 1290/13),
wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczony przez wykonawce Remondis Spétka z o. o., ul. Zawodzie
16, 02-981 Warszawa (sygn. akt KIO 1299/13),

dokona¢ wptaty kwoty 230 zt 00 gr (stownie: dwiescie trzydziesci ztotych zero
groszy) przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum ALBA Potudnie Polska Spoétka z o. o,
ul. Starocmentarna 2, 41-300 Dabrowa Goérnicza oraz ALBA Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spétka z o. o,
ul. Starocmentarna 2, 41-300 Dabrowa Goérnicza na rzecz Zamawiajgcego -
Gmine Miejska Zory, al. Wojska Polskiego 25, 44-240 Zory stanowiace;
uzasadnione koszty strony z tytutu delegacji i kosztow dojazdu na
posiedzenie;

dokona¢ wptaty kwoty 230 zt 00 gr (stownie: dwiescie trzydziesci ztotych zero
groszy) przez wykonawce Remondis Spétka z o. o., ul. Zawodzie 16, 02-981

Warszawa na rzecz Zamawiajgcego - Gmine Miejska Zory, al. Wojska



Polskiego 25, 44-240 Zory stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu

delegacji i kosztéw dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do tredci art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 14 czerwca 2013 r. w sprawach KIO 1290/13 i KIO 1299/13

Zamawiajgcy — Gmina Miejska Zory, al. Wojska Polskiego 25, 44-240 Zory prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn.: ,Swiadczenie ustug w zakresie odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci potozonych na terenie miasta Zory” (nr sprawy
ZP.271.6.2.2013.LG).

Izba ustalita, iz postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o
wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

Nastepnie ustalita, ze w dniu 19.02.2013 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji
ogtoszenie o zamowieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji UE.

W dniu 23.02.2013 r. ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dz. U. UE pod numerem 2013/S 039-062651.

Sygn. akt KIO 1290/13

W dniu 21.05.2013 r. Zamawiajgacy przekazat Odwotujacemu informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu ztozonej przez niego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 i 6 ustawy Pzp.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
29.05.2013 r. wobec czynnoéci Zamawiajgcego polegajacej na:
1) odrzuceniu oferty konsorcjum ALBA Potudnie Sp. z 0.0. oraz ALBA MPGK Sp. z 0.0;
2) wyboru w zakresie sektora nr 1 jako najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwa Ustug

Komunalnych Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepiséw:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, pomimo iz jej tres¢ byta zgodna ze SIWZ w przedmiotowym postepowaniu o

udzielenie zamdwienia publicznego, a takze nie zawierata btedu w obliczeniu ceny;



2) art. 91 ust. 1 i 2 Pzp poprzez ocene ofert w kryterium ‘cena’ poprzez ceny jednostkowe,
pomimo iz ceng jest catkowita cena oferty;

3) art. 2 pkt 7 Pzp poprzez btedne uznanie, ze oferta Odwotujgcego jest ofertg wariantowa;
4) art. 2 pkt 1 Pzp poprzez btedne uznanie, ze ustawe z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (t .
.Dz. U. z 2013 r., poz. 385) stosuje sie takze do ceny jednostkowej i uznanie tym samym, iz

cena jednostkowa (jedna z pozycji wyceny ustugi) nie moze by¢ ujemna.

W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp Odwotujgcy wnidst o
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci polegajacej na odrzuceniu w dniu 21 maja 2013 r. oferty
konsorcjum ALBA Potudnie Sp. z o0.0. oraz ALBA MPGK Sp. z o0.0. i przywrdcenie oferty
Odwotujgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na swiadczenie ustugi
w zakresie odbierania i zagospodarowania odpaddéw komunalnych od wilascicieli
nieruchomosci potozonych na terenie miasta Zory;

2) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na swiadczenie ustugi w zakresie odbierania i zagospodarowania odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci potozonych na terenie miasta Zory;

3) wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego w zakresie sektora nr 1 w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na $wiadczenie ustugi w zakresie
odbierania i zagospodarowania odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
potozonych na terenie miasta Zory;

4) z postepowania, w tym ko procesowego, wedtug fa poniesionych kosztéw, jakie zostang

ztozone podczas rozprawy.

Odwotujacy wskazat, iz posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, gdyz w
przypadku nieodrzucenia oferty konsorcjum ALBA Potudnie Sp. z 0.0. oraz ALBA MPGK Sp.
z o.0., oferta ta z uwagi na najnizsza cene ofertowg zostataby wybrana przez

Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.

W ocenie Odwotujgcego termin na wniesienie odwotania okreslony w art. 182 ust. 1
pkt 1 Pzp zostat zachowany, gdyz Odwotujgcy otrzymat informacje o wyniku postepowania

faksem w dniu 21 maja 2013 r.

W uzasadnieniu Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu
jako oferte najkorzystniejszg w zakresie sektora nr 1 wybrat oferte Przedsiebiorstwa Ustug

Komunalnych Sp. z 0.0. w Rudzie Slaskiej, a oferte Odwotujacego odrzucit na podstawie art.



89 ust. 1 pkt 1i 6 Pzp. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujacy za odbior i
zagospodarowanie odpadow zbieranych selektywnie podat cene jednostkowg ujemng, co
narusza m.in. art. 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o
cenach (t .j .Dz. U. z 2013 r., poz. 385), zgodnie z ktérym cena nie moze by¢ wartoscig
ujemna. Zamawiajacy stwierdzit takze, Zze zaoferowanie ujemnych cen jednostkowych
oznacza ztozenie oferty wariantowej, co jest niezgodne z SIWZ. Zamawiajacy uwaza, ze
moze dojs¢ do sytuacji w ktorej to wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty
Zamawiajgcemu w przypadku, gdy wartosé odpadoéw odebranych w sposéb selektywny z
uwagi na ich duzg ilos¢ bedzie wieksza niz wartos¢ odebranych zmieszanych odpadow
komunalnych. W ocenie Zamawiajgcego, zaproponowanie ujemnych cen jednostkowych
stanowi takze btad w obliczeniu ceny, skutkujacy odrzuceniem oferty Odwotujgcego. W
ocenie Odwotujgcego, odrzucenie jego oferty bylo niezgodne z przepisami nastepujacych
przyczyn:

W pierwsze] kolejnosci nalez wskaza¢, ze zgodnie z formularzem ofertowym,
Odwotujgcy podat ceny jednostkowe brutto odbioru i zagospodarowania 1 Mg odpadow,
zaréwno dla odpadéw zmieszanych, jak i segregowanych. Cena jednostkowa za odbiodr i
zagospodarowanie 1 Mg odpaddéw zmieszanych to 453,60 zt, a w przypadku odpadéw
segregowanych to -162 zt. Cena catkowita oferty, przy prognozowanych ilosciach odpadow
zmieszanych i segregowanych, wynosita 719.152,99 zt, a wiec byta dodatnia. Odnoszac sie
do uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, nalezy zauwazyc¢, ze rzeczywiscie art. 2
pkt 1 Pzp odsyta w zakresie definicji ‘ceny’ do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.
o cenach (t .j .Dz. U. z 2013 r., poz. 385). Zgodnie z tym przepisem, cena to wartos¢
wyrazona w jednostkach pienieznych, ktéra kupujacy jest obowigzany zaptacié
przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi)
podlega obcigzeniu podatkiem od towardéw i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Cena, o
ktérej mowa art. 2 pkt 1 Pzp, to cena catej oferty, ktéra zgodnie z pkt 12.1. SIWZ powinna
by¢ zgodna z art. art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (t .j .Dz. U. z 2013
r., poz. 385) - ten warunek zaoferowana przez Odwotujgcego cena spetnia, gdyz jest
wyrazona w jednostkach pienieznych, uwzglednia podatek VAT, i co wiecej - jest wartoscig
dodatnig. Natomiast ceny jednostkowe miaty na celu sporzadzenie kalkulacji, zgodnie z pkt
12.5. SIWZ i formularzem ofertowym, stanowigcym zatacznik nr 1 do SIWZ. Jak wynika takze
z pkt 12.7. SIWZ, do pordéwnania ofert byta brana pod uwage catkowita ceng brutto (wraz z
podatkiem VAT), podana cyfrowo i stownie, wyrazona w ztotych polskich w zaokragleniu do
dwdch miejsc po przecinku. Zaoferowana przez Odwotujgcego cena wszystkie te wymagania

spetniata.



Zdaniem Odwotujgcego jednoczesnie trzeba podkreslic, ze zaden przepis Prawa
zamowien publicznych nie odsyta do art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach
(t.j.Dz. U. z 2013 r.,, poz. 385), ktéry zawiera z kolei definicje ceny jednostkowej. Wobec
tego do ceny jednostkowej nie stosuje sie ani art. 3 ust. 1 pkt 1, ani art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy
z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (t .j .Dz. U. z 2013 r., poz. 385). Jak stusznie wskazuje
Krajowa lzba Odwotawcza, ,odestanie w ustawie P.z.p. przez ustawodawce do definicji ceny
zawartej w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach nalezy rozpatrywa¢ w kontek$cie catkowitej
ceny oferty za wykonanie przedmiot zamoéwienia. Istotnym jest, ze przepisy ustawy P.z.p.
pojecie "cena" odnoszg wytgcznie do ceny oferty (np. art. 2 pkt 5 oraz art. 91 ust. 2 P.z.p.) i
w tym tez zakresie znajduje zastosowanie definicia ceny zawarta w ustawie o cenach.
Zdaniem Izby badanie zgodnoS$ci z przywotanymi przepisami ustawy pojedynczej pozycji
kalkulacji w ofercie Odwotujgcego nie jest prawidfowe. Art. 14 P.z.p. nakazuje do czynnosci
podejmowanych w postepowaniu stosowac przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Skoro zatem pojecie "cena" odnosi sie na gruncie przepiséw
P.z.p. do ceny oferty, a positkowo stosowa¢ mozna wytgcznie przepisy kodeksu cywilnego,
fo nie ma podstaw prawnych do odwotania sie do ustawy o cenach w zakresie niezgodnosci
Z jej przepisami jednej pozycji wyceny i wywodzenia na tej podstawie niezgodnosci oferty z
trescig siwz i domaganie sie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 P.z.p. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy winien za cene przyjac¢ catkowitg cene oferty za wykonanie ustugi
na ktorq skladata sie suma wartosci wszystkich jej elementéow.” (wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 21 grudnia 2010 r., KIO/UZP 2645/10). Tak samo uznata Krajowa lIzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 24 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1093/08, dodajac
jednoczesnie, ze brak jest w takim przypadku podstaw do odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Co wiecej, blad w obliczeniu ceny oznacza btad w obliczeniu ceny oferty (tj. za catos¢
Swiadczenia): ,Btgd wskazywany jako przestanka odrzucenia oferty w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp
musi sie przy tym odnosi¢ do ceny rozumianej zgodnie z art. 2 pkt 1, tj. do ceny za cato$¢
Swiadczenia.” (W. Dzierzanowski, Komentarz do art. 89 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych [w:] Prawo zamowien publicznych, Komentarz, LEX 2012).

Jak zostalo wskazane w dalszej czesci uzasadnienia odwotania cena ofertowa
zostata obliczona przez Odwotujacego zgodnie z pkt 12.6. SIWZ, tj. jako suma dwdch
iloczynéw: ceny jednostkowej brutto odbioru i zagospodarowania odpadow zmieszanych i
prognozowanej ilosci odpaddw zmieszanych w okresie trwania umowy oraz ceny
jednostkowej brutto odbioru i zagospodarowania odpadéw segregowanych i prognozowane;j
ilosci odpaddéw segregowanych w okresie trwania umowy, przy czym jeden z tych iloczynéw
miat wartos¢ ujemng. Odwotujacy nie popetnit wiec zadnego btedu w obliczeniu ceny.

Analizujgc tres¢ SIWZ trzeba zarazem wskazaé, ze Zamawiajgcy nie wymagat, aby



poszczegodlne ceny jednostkowe byly wieksze od zera. W konsekwencji nie mozna ofercie
Odwotujgcego zarzuci¢ niezgodnosci z SIWZ. Na kwestie te takze zwraca sie uwage w
orzecznictwie: ,lzba podkresla, ze w zakresie przedmiotowego postepowania nie bez
znaczenia jest fakt, iz Zamawiajgcy nie zawart zapisu, ze poszczegolne elementy catkowitej
ceny oferty nie mogq byc ustalane na poziomie "0" lub tez ujemnym” (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 21 grudnia 2010 r., KIO/UZP 2645/10).

Okolicznosé, ze jednostkowa cena ujemna jest dla Zamawiajgcego niepozgdana (z
niezrozumiatych wzgleddéw) nie moze negatywnie skutkowaé dla Odwotujgcego, w sytuacji
gdy Zamawiajacy w SIWZ nie wskazat, ze bedzie akceptowat jedynie ceny jednostkowe
dodatnie. Warto bowiem podkresli¢, ze ,zaden przepis ustawy nie wymaga od wykonawcy
podania w ofercie ceny rozumianej jako warto$¢ wieksza od 0” (wyrok Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 3 stycznia 2012 r., sygn. KIO 2725/12). Nie mamy takze w tym
przypadku do czynienia z btedem w obliczeniu ceny, ktéry ,oznacza wadliwy sposéb
ustalenia ceny, ktory moze by¢ wynikiem niewfasciwego zastosowania wytycznych
zamawiajgcego, wyartykutowanych w tresci SIWZ lub btednego zastosowania bezwzglednie
obowigzujgcych przepiséw prawa, np. w przypadku stawki VAT.” (wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 18 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 18/13).

Jak wskazat Odwotujacy Zamawiajgcy twierdzi takze, ze oferta Odwotujgcego ma
charakter oferty wariantowej z uwagi na zastosowanie ujemnych stawek jednostkowych za
odbioér i zagospodarowanie odpadow zbieranych selektywnie. Zarzut ten jest catkowicie
chybiony. Zgodnie bowiem z art. 2 pkt 7 Pzp, oferta wariantowa to ,oferta przewidujgca,
zgodnie z warunkami okreSlonymi w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, odmienny
niz okreSlony przez zamawiajgcego Sposob wykonania zamowienia publicznego”. Jak
wskazuje sie w literaturze, ,oferta wariantowa to taka oferta, ktora zawiera propozycje
odmienne od wskazanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, np. w zakresie
rozwigzan technicznych czy rodzaju stosowanych materiatow. Dopuszczenie mozliwoSci
ztozenia oferty wariantowej skutkuje tym, ze wykonawca sktadajgcy takg oferte odpowiada
za projekt, zastosowane technologie, przyjete rozwigzania konstrukcyjne, techniczne czy
organizacyjne - a w konsekwencji za osiggniecie parametrow eksploatacyjnych oraz efektow
pozagdanych przez zamawiajgcego.” (P. Granecki, Komentarz do art. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych [w:] Prawo zamoéwien publicznych, Komentarz, Legalis 2021).
Zgodnie z orzecznictwem, ,oferte wariantowg charakteryzuje odmienny sposéb wykonania
zamoéwienia, tj. prezentuje ona inng niz przyjeta przez zamawiajgcego koncepcje uzyskania
tego samego efektu za pomocq innych rozwigzan technicznych, za$ o mozliwo$ci sktadania
ofert wariantowych decyduje zamawiajacy” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20
wrzesnia 2011 r., sygn. KIO 1908/11). Wariantowos¢ oferty odnosi sie wiec do sposobu

wykonania samego zamowienia - a wiec w niniejszej sprawie - ustugi odbioru i



zagospodarowania odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci potozonych na
terenie miasta Zory. Sposobu wykonania ustugi nie mozna utozsamiaé z zasadami rozliczen
miedzy stronami czy tez kalkulacjg oferty. Sposéb wykonania ustugi przez Odwotujgcego
bedzie bowiem w peini zgodny z opisem przedmiotu zamodwienia, okreslonym w SIWZ.
Btednie wiec twierdzi Zamawiajgcy, iz oferta Odwotujacego nosi znamiona oferty wariantowej
i z tych wzgledow jest niezgodna z SIWZ. Na marginesie nalezy takze wskazac, ze takze
sposob rozliczania sie stron umowy bedzie zgodny z SIWZ. Zamawiajacy twierdzi takze, Zze
stosowanie ujemnych stawek za odbior i zagospodarowanie odpadéw segregowanych moze
doprowadzi¢ do sytuacji, iz to wykonawca bedzie ptacit Zamawiajgcemu, gdyz warto$é
odpadow odebranych w sposéb selektywny z uwagi na ich duzg ilos¢ moze by¢ wieksza niz
warto$¢ odebranych zmieszanych odpadéw komunalnych. Odnosnie tej kwestii nalezy wiec
podkresli¢, iz Zamawiajacy przyjat, ze udziat odpadéw segregowanych w calej masie
odpaddéw komunalnych wynosi niemal 60 % (58,87%). Jest to bardzo wysoki wskaznik, przy
czym Odwotujacy nie kwestionowat tego zatozenia, gdyz strony zgodnie z § 6 ust. 4 projektu
umowy, ktéry stanowi zatacznik nr 2 do SIWZ (dalej ‘projekt umowy’), beda rozlicza¢ sie
wedtug ilosci rzeczywiscie odebranych i zagospodarowanych odpadow. Wobec tego udziat
procentowy poszczegoélnych frakcji odpadéw przyjety przez Zamawiajacego pozostaje bez
znaczenia dla rozliczen miedzy stronami. Jak sie wydaje, Zamawiajgcy wskaznik na
poziomie 60 % przyjat z Planu gospodarki odpadami dla wojewddztwa $laskiego, stanowigcy
zatacznik do uchwaty nr 1V/25/1/12 Sejmiku Wojewddztwa Slaskiego z dnia 24 sierpnia 2012
r. sprawie przyjecia ‘Planu gospodarki odpadami dla wojewddztwa $laskiego’, dalej ‘WPGO'.
Na str. 63 WPGO w tabeli 28 (w zatgczeniu) wskazano ile poszczegdlnych odpadow jest
wytwarzanych przez jedng osobe. llos¢ odpaddéw wytwarzanych podlegajacych segregacii
nalezy jednak odrézni¢ od ilosci odpaddw faktycznie segregowanych. O ile rzeczywiscie w
catej masie odpadow, odpaddéw podlegajacych segregacji moze by¢ ok. 60%, to faktyczna
ilos¢ odpaddéw segregowanych i zbieranych jest =znacznie mniejsza. Zalozenie
Zamawiajgcego, iz odpaddow segregowanych w catej masie odpadéw bedzie ok. 60 % jest
zatozeniem idealnym, lecz nierealnym, biorac pod uwage, ze system gospodarowania
odpadami, ktéry zacznie obowigzywac od 1 lipca 2013 r. jest catkowicie nowy, a mieszkancy,
wiasciciele nieruchomosci nie sg przyzwyczajeni do segregowania odpadow. Warto takze
podkreslic, ze WPGO, str. 223, Tabela 110, poz. 3 w zatagczeniu), odsetek odpadow
komunalnych zebranych selektywnie w 2013 r. ma wynies¢ wedtug prognoz 11%, a w 2020
r. - 33 % (a wiec ponad dwa razy mniej niz zaktada Zamawiajacy). Nawet jednak przy
nierealnym poziomie 60 % odpaddéw segregowanych zebranych od wtascicieli
nieruchomosci, to zawsze Zamawiajgcy bedzie ptacit wykonawcy z uwagi na bardzo wysokie

koszty zagospodarowania odpadoéw zmieszanych.
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Odwotujacy ponadto wskazal, iz jednoczesnie jak wynika z pkt 3.lll. Informacje
dodatkowe pkt 5 SIWZ, celem Zamawiajgcego jest, aby co najmniej 25 % odpadow
wytwarzanych przez wtascicieli nieruchomoéci byto segregowanych - wskaznik ten jest wiec
ponad dwa razy nizszy niz przyjete w formularzu ofertowym 60 %.

W zwigzku z tym nie wystepuje zadna mozliwo$é, aby to wykonawca ptacit
Zamawiajgcemu za wykonang ustuge. Tym samym nie mamy takze do czynienia z umowg
sprzedazy, jak sugeruje Zamawiajacy. Jednoczednie nalezy zauwazyé, Zze przy cenach
jednostkowych - zarébwno w formularzu ofertowym, stanowigcym zatacznik nr 1 do SIWZ, i
jak i w § 6 projektu umowy, Odwotujacy nie postugiwat sie ceng netto oraz nie wskazywat
podatku VAT (czy to kwota czy to stawka); Zamawiajacy zadat podania ceny jednostkowej
brutto (wraz ze stawkg VAT). Cena jednostkowa, jak wyzej wykazano, moze by¢ natomiast
ujemna. Ponadto z § 6 ust. 4 projektu umowy wynika, ze rzeczywiste wynagrodzenie
wykonawcy z tytulu wykonania ustugi stanowi¢ bedzie wynik (suma) iloczynéw rzeczywiscie
odebranych i zagospodarowanych odpadéw i cen jednostkowych - wynagrodzenie to bedzie
miato zawsze dodatnig wartos¢ z uwagi na to, ze faktyczny udziat odpadéw segregowanych
w catej masie odpadéw komunalnych bedzie wynosit 60 % (a faktycznie duzo mniej). W
zwigzku z tym to zawsze wykonawca bedzie wystawiat fakture Zamawiajgcemu, zgodnie z §
6 ust. 3 i 6 projektu umowy.

Nadto Odwotujacy podkreslit, iz zgodnie z art. 2 pkt 13 Pzp, zamdwienia publiczne to
umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktorych przedmiotem sg
ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Istotg tych uméw jest wiec odptatnosé, przy czym w
orzecznictwie podkresla sie, ze ,w doktrynie prawa cywilnego przyjmuje sie, ze przez umowe
odptatng nalezy rozumie¢ umowe, na mocy ktorej strona dokonujgca przysporzenia na rzecz
drugiej strony otrzymuje w zamian korzy$¢ majgtkowqg. Odpfatnos¢ obejmuje kazdy rodzaj
korzysci, ktore przedstawia warto$¢ pieniezng, z tym jednak zastrzezeniem, iz korzysc,
wynikajgca z umowy nie musi byC uiszczana w postaci pienieznej. Zdaniem Izby, pojecie
odpfatnosci nalezy interpretowac szeroko i obejmuje ono nie tylko Swiadczenia pieniezne,
lecz rowniez kazdy rodzaj korzysci, ktére zamawiajgcy akceptuje w zamian za wykonanie
zamoéwienia.” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 grudnia 2011 r., sygn. akt KIO
2542/11 oraz wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 3 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO
2725/11). Niewatpliwie umowa, ktéra Zamawiajacy zawrze z wybranym wykonawca bedzie
miata wiec charakter odptatny, a korzyscig wykonawcy bedzie wynagrodzenie pieniezne za
odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych zmieszanych oraz korzy$¢ w postaci
surowcow wtornych, ktére takze posiadajg okreslong wartos¢ pieniezng. Nalezy takze
zauwazy¢, ze zgodnie z pkt 12.6. SIWZ, wykonawca miat obowigzek uwzgledni¢ w cenie
oferty m.in. zysk ze sprzedazy surowcéw wtérnych. Zysk ten w przypadku Odwotujgcego jest

na tyle duzy, ze cena jednostkowa odbioru i zagospodarowania odpadéw segregowanych
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jest wartoscig ujemng. Catkowicie niezrozumiata i nielogiczna jest sugestia Zamawiajgcego,
ze wykonawca zysk ze sprzedazy odpaddéw segregowanych miat obowigzek uwzgledni¢ w
cenie za odbidér i zagospodarowanie odpadow zmieszanych - takiego obowigzku bowiem
Zamawiajgcy w SIWZ nie natozyt, jak réwniez nie zakazat ustalenia ceny jednostkowej na
poziomie ponizej 0 zt.

Wediug Odwotujacego, oczywistym jest, ze zysk ze sprzedazy surowcoéw wtornych
uwzglednia sie w cenie jednostkowej za odpady segregowane, a nie za odpady zmieszane
(co jednak niewatpliwie bytoby korzystniejsze dla Zamawiajgcego, w sytuacji gdy ilos¢
odpadéw zmieszanych odebranych od witascicieli nieruchomosci bedzie wieksza niz
zaktadane 40 % - by¢ moze dlatego zajmuje takie wtadnie stanowisko). Ponadto je$li dla
Zamawiajgcego - jak twierdzi - tak istotne byly stawki jednostkowe, miat prawo tak
skonstruowaé formularz ofertowy, aby to one faktycznie decydowaty o cenie oferty.
Poniewaz jednak przy obliczeniu ceny oferty Zamawiajacy zobowigzat wykonawcéw do
przyjecia okreslonych ilosci odpaddéw segregowanych i zmieszanych, to powinien liczy¢ sie z
tym, ze dla odpadéw segregowanych koszt ich zagospodarowania jest znacznie nizszy
anizeli koszt zagospodarowania odpadéw zmieszanych, a w przypadku gdy proporcja
odpadow zmieszanych do segregowanych bedzie faktycznie znaczaco inna niz ta przyjeta w
ofercie (40%/60%) faktyczny koszt ustugi bedzie ksztaltowat sie znaczaco inaczej
(najprawdopodobniej bedzie wyzszy) niz zaktadat to Zamawiajacy. Konsekwencje swoich
nieprzemyslanych dziatan ma obowigzek ponosi¢ jednak Zamawiajgcy, a nie wykonawcy.

Nalezy takze podkresli¢, ze zamowienia na odbiér i zagospodarowanie odpaddw
komunalnych cechujg sie znaczng odmiennos$cig od standardowych zamoéwien na ustugi,
bowiem o ile koszt zagospodarowania odpadow komunalnych zmieszanych jest wysoki, to
odpady zbierane selektywnie posiadajg okreslong wartos¢ ekonomiczng i pomimo tego, ze
wykonawca musi ponies¢ koszty odbioru, to instalacja, ktéra zagospodarowuje odpady
zbierane selektywnie, ptaci wykonawcy za ich przekazanie. Z tych tez wzgledow jesli
Zamawiajagcy w formularzu ofertowym rozbija cene ustugi na odpady zmieszane i
selektywnie zebrane, przy tych drugich wykonawcy niejednokrotnie wskazujg ceny ujemne.
Jest to powszechnie stosowana praktyka, a inni zamawiajacy tego typu ofert nie odrzucaja.
Takze Krajowa Izba Odwotawcza w niedawnym wyroku z dnia 23 maja 2013 r., sygn. akt
KIO 1096/13 oddalita odwotanie, nie kwestionujgc dopuszczalnosci ujemnych cen
jednostkowych w przypadku zamowien na odbiér i zagospodarowanie odpadow
komunalnych. Odwotujacy zauwaza takze, ze odrzucenie jego oferty nastgpito z
uszczerbkiem dla budzetu miasta.

Zamawiajacy w sektorze nr 1 wybrat jako najkorzystniejszg oferte, ktorej cena wynosi
1.124.630,18 zl, podczas gdy cena oferty Odwotujgcego wyniosta 719.152,99 zt, czyli byta

niemal dwa razy tahsza. Takie dziatanie Zamawiajgcego narusza zasade celowego i
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oszczednego dokonywania wydatkdw z budzetu jednostki samorzadu terytorialnego,
okreslong w art. 44 ust. 3 pkt 1 oraz art. 254 pkt 3 i 4 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o
finansach publicznych (Dz .U. Nr 157, poz. 1240 z pdézn. zm.). Ponadto naruszenie
przepisdbw o zamowieniach publicznych, jezeli miato wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego - a w niniejszej sprawie miato, gdyz doprowadzito do
wyboru oferty, ktéra nie byta najkorzystniejsza - stanowi naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych w $wietle art. 17 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 168). W zwigzku z
powyzszym, w ocenie Odwoltujgcego, odwotanie jako catkowicie uzasadnione, zastuguje na

uwzglednienie.

Sygn. akt KIO 1299/13

W dniu 21.05.2013 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujagcemu informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu ztozonej przez niego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 i 6 ustawy Pzp.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
31.05.2013 r. od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego -

Gminy Miejskiej Zory.

Odwotujacy postawit nastepujace zarzuty wskazujac, iz w toku przedmiotowego
postepowania naruszono nastepujace przepisy:
1. art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Remondis jako
niezgodnej z ustawg;
2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez bezpodstawne uznanie, iz oferta Remondis jest niezgodna
z trescig SIWZ;
3. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez bezpodstawne uznanie, iz oferta Remondis zawiera btad
w obliczeniu ceny;
4. oraz innych przepiséw wskazanych lub wynikajacych z uzasadnienia niniejszego

Odwotania.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert;

3. dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej.
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Odwotujacy wskazat, iz informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej otrzymat dnia

21 maja 2013 r. faksem, zatem 10-dniowy termin na wniesienie odwotania zostat zachowany.

Odwotujacy podnidst ponadto, iz ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepiséw ustawy, interes Odwotujgcego w
uzyskaniu zamodwienia doznat uszczerbku, gdyz w przypadku prawidlowego dziatania
Zamawiajgcego i nieodrzucenia oferty Odwotujgcego, oferta ztozona przez niego zostataby
uznana za oferte najkorzystniejszg. Nie ulega watpliwosci, iz wskutek niezgodnych z
przepisami ustawy dziatan i zaniechah Zamawiajgcego Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode,
gdyz nie uzyska przedmiotowego zamdéwienia.

W uzasadnieniu odwotania zostato wskazane, iz w dniu 21 maja 2013 r. Zamawiajacy
przekazat wykonawcom zawiadomienie o wyniku postepowania, informujgc jednoczesnie o
podstawach odrzucenia oferty Odwotujacego. Analiza przedstawionej przez Zamawiajgcego
argumentacji wskazuje, iz jest ona bezpodstawna.

W ocenie wnoszacego odwotanie Zamawiajacy mylnie przyjmuje, iz to cena oferty
Odwotujgcego, w rozumieniu okreslonym w art. 2 pkt 1 Pzp przyjmuje wartos¢ ujemna, przez
co oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Jego zdaniem ceng oferty Odwotujgcego sg odpowiednio dla kazdej z 4 czesci
postepowania kwoty brutto: 814 233,38 zt, 673 119,33 zt, 415 365,24 zt, 785 176,72 zt. Sg to
wartosci bedace cenami w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o
cenach (Dz.U. Nr 97, poz. 1050, z p6zn. zm.), dalej: ,ustawa o cenach”, do ktérej odsyta art.
2 pkt 1 Pzp, zas wskazywane przez Zamawiajgcego jako ceny kwoty ujemne, nie sg cenami,
o ktérych mowa w art. 2 pkt 1 Pzp. Sg to elementy skiadowe ceny oferty Odwotujacego,
stuzgce do jej kalkulacji na potrzeby Postepowania, nie sg one natomiast ceng oferty, ktorej
btedy w obliczeniu moga stanowi¢ przestanke odrzucenia oferty.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach, za cene uwaza sie wartos¢ wyrazong w
jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge. Ceny jednostkowe za 1 tone danej kategorii odpadow, jak rowniez warto$¢ brutto
wskazywana w formularzu ofertowym nie stanowig ceny w powyzszym rozumieniu, lecz sg
elementami skladowymi. Przedmiotem Postepowania i umowy o zaméwienie publiczne jest
ustuga odbierania i zagospodarowania odpadow i to wynagrodzenie za catos¢ tej ustugi, o
ktérym mowa § 6 ust. 1 wzoru umowy, stanowi wartos¢ wyrazong w jednostkach
pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy, a wiec cene w jej
Scistym rozumieniu, zgodnie z definicjg art. 2 pkt 1 Pzp.

Na potwierdzenie swojej argumentacji wskazat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z

dnia 2010-12-21, sygn. KIO 2645/10: ,lzba podkresla, ze w zakresie przedmiotowego
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postepowania nie bez znaczenia jest fakt, iz Zamawiajgcy nie zawart zapisu, ze
poszczegbine elementy catkowitej ceny oferty nie mogq by¢ ustalane na poziomie "0" lub tez
ujemnym a powotat sie na definicje ceny zawartej w ustawie o cenach. Zgodnie z art. 3 ust. 1
pkt 1 ww. ustawy za cene nalezy uznac¢ warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg
kupujgcy jest obowigzany zaptacic¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge. W cenie uwzglednia
sie podatek od towardéw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych
przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz
podatkiem akcyzowym. W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, Ze odestanie w ustawie Pzp
przez ustawodawce do powyzszej definicji ceny zawartej w ustawie o cenach nalezy
rozpatrywac w kontekScie catkowitej ceny oferty za wykonanie przedmiot zamowienia w tym
przypadku ustugi polegajacej na obstudze bankowej budzetu miasta Zabrze. Istotnym jest,
Ze przepisy ustawy Pzp pojecie "cena" odnoszq wytgcznie do ceny oferty (np. art. 2 pkt 5
oraz art. 91 ust. 2 Pzp) i w tym tez zakresie znajduje zastosowanie definicja ceny zawarta w
ustawie o cenach. Zdaniem Izby badanie zgodnoS$ci z przywotanymi przepisami ustawy
pojedynczej pozycji kalkulacji w ofercie Odwotujgcego nie jest prawidtowe. Art. 14 Pzp
nakazuje do czynnosci podejmowanych w postepowaniu stosowaC przepisy kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Skoro zatem pojecie "cena" odnosi
sie na gruncie przepisow Pzp do ceny oferty, a positkowo stosowa¢ mozna wytgcznie
przepisy kodeksu cywilnego, to nie ma podstaw prawnych do odwotania sie do ustawy o
cenach w zakresie niezgodno$ci z jej przepisami jednej pozycji wyceny i wywodzenia na tej
podstawie niezgodnoSci oferty ING z treScig siwz i domaganie sie odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. (orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej o Sygn. akt
KIO/UZP 1093/08). Wobec powyzszego Zamawiajgcy winien za cene przyjqc catkowitg cene
oferty za wykonanie ustugi na ktorq skfadata sie suma wartosci wszystkich jej elementow, {j.
koszt ustug bankowych (CB) oraz oprocentowania srodkéw (CO), w okresie 5 lat. ”

W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, iz fakt roboczego okreslania tych
kwot w SIWZ jako ,ceny” nie wptywa na prawne rozumienie tego pojecia jako ceny oferty
Odwotujacego. Zatem, do tychze kwot stuzacych kalkulacji ceny za przedmiot zaméwienia
nie ma zastosowania art. 2 pkt 1 Pzp, a zatem réwniez - ustawa o cenach. Zamawiajacy
btednie stosuje art. 2 pkt 1 Pzp do pojec¢, ktérymi postuguje sie w SIWZ — przyjete rozumienie
znajduje obligatoryjne zastosowanie jedynie na gruncie ustawy Pzp (,ilekro¢ w ustawie jest
mowa”).

Podnidst rowniez, ze wzér umowy stanowi w § 6 ust. 1, iz wstepne wynagrodzenie za
catkowity przedmiot zamdwienia wynosi (tu miejsce na wskazanie ceny oferty dla
poszczegodlnych czesci), zgodnie ze wzorem kalkulacji kosztow zawartej w druku oferty - jest
to kwota dodatnia, zgodnie z formularzem ofertowym, zawierajgca w sobie nalezny podatek

VAT. Postanowienia § 6 wzoru umowy wskazuja, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
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uzyskana wskutek przedstawionej w formularzu ofertowym suma, nie stuzy jedynie
porownaniu ztozonych ofert, ale jest podstawowym wynagrodzeniem wykonawcy - ceng w
Scistym rozumieniu.

W ocenie Odwotujacego bezpodstawne sg réwniez twierdzenia Zamawiajgcego, iz
Odwotujgcy dokonat wyceny oferty bez uwzglednienia wszystkich kosztow. Odwotujacy byt
wzywany do wyjasnien w zakresie elementow majacych wptyw na wysokos¢ ceny i ztozyt
obszerne wyjasnienia, obejmujgce zaréwno cene catej oferty, jak i elementy sktadowe ceny.
Do wyjasnien zatgczono szczegdtowg kalkulacje kosztow wraz z potwierdzajagcymi ja
dokumentami. Wyjasnienia w sposob jasny i przekonujacy wykazywaly, iz Remondis nie
tylko uwzglednit wszystkie koszty realizacji zamowienia, ale takze odpowiedni poziom zysku,
ktéry wykazywany jest zarbwno na poziomie ceny oferty, jak i wartosci dla kazdej z kategorii
odpadow. Odwotujgcy w tym miejscu wskazat, ze podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajacy nie
wskazat razgco niskiej ceny oferty Remondis jako podstawy odrzucenia.

Ponadto, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, obowigzkiem Odwotujgcego nie byto
uwzglednienie w ofercie zysku w taki sposéb, aby w dalszym ciggu oferowana przez niego
kwota byta ceng w rozumieniu SIWZ i ustawy o cenach (obowigzek taki nie wynika z zadnej
regulacji prawa zamowien publicznych). Obowigzkiem Odwotujgcego byto natomiast
dokonanie rzetelnej i realnej wyceny przedmiotu zamowienia, zgodnie z warunkami
rynkowymi i poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji. Odwotujacy dopetnit tego
obowigzku, co potwierdzajg ww. wyjasnienia przedstawione w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego. Nalezy wskazac, iz to wtadnie sugerowane przez Zamawiajgcego w tresci
uzasadnienia odrzucenia oferty rozwigzanie, polegajgce na ,skorygowaniu o zysk ceny
jednostkowej za odpady zmieszane” mogtoby zosta¢ uznane za przejaw nierzetelnej
kalkulacji i manipulacji cenowej oferty Odwotujgcego.

Zdaniem Odwotujacego bezpodstawne jest rowniez uznanie przez Zamawiajacego, iz
oferta Remondis jest niezgodna z ustawg i jako taka podlega odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Uwzgledniajac powyzszg argumentacje dotyczaca identyfikacji ceny oferowanej przez
Odwotujgcego podkreslit, iz brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, iz zawarta w ofercie
Remondis kalkulacja moze doprowadzi¢ do powstania po stronie Odwoltujgcego
zobowigzania pienieznego wobec Zamawiajacego lub tez ,zamiany rol” pomiedzy kupujgcym
i sprzedajacym w trakcie realizacji zamowienia. Takg sytuacje uniemozliwia chociazby sama
konstrukcja umowy, ktéra nie przewiduje i w zaden sposob nie umozliwia zaistnienia takiej
sytuaciji.

Jak wskazat Odwotujgcy przedmiotem umowy o zamowienie publiczne jest realizacja
ustugi objetej postepowaniem, ktéra bedzie swiadczona przez Wykonawce na rzecz

Zamawiajgcego w zamian za okreslone w umowie wynagrodzenie. Zaréwno ryzyko realizaciji
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umowy zwigzane z mozliwoscig poniesienia dodatkowych kosztéw, jak i ewentualne
zwiekszenie przewidzianego zysku sg kwestiami niezaleznymi od fgczacego obie strony
stosunku zobowigzaniowego.

Okolicznosci te stanowig naturalny z ekonomicznego punktu widzenia element ryzyka
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i, o ile nie zostaje to wyraznie wskazane w umowie
lub nie wynika z przepisow prawa (np. klauzula sity wyzszej lub rewaloryzacyjna), nie
zmieniajg zakresu swiadczenia po zadnej ze stron.

Umowa, ktora zostataby zawarta na podstawie wzoru umowy zatgczonego do SIWZ i
oferty Odwotujacego, nie przedstawia dla Zamawiajgcego ryzyka, na ktére powotuje sie on w
uzasadnieniu odrzucenia oferty, jak rowniez nie prowadzi do jej sprzecznosci z przepisami
Pzp. Nie przewiduje ona wystawienia faktury z ceng ujemng (taka faktura nie bytaby zresztg
fakturg prawidtowo wystawiong, o ktérej mowa w § 6 ust. 6 umowy), jak rowniez nie daje
Zamawiajagcemu zadnej mozliwosci zobowigzania wykonawcy do $wiadczenia pienieznego,
w szczegolnosci - do wystawienia faktury. Skoro mechanizm taki nie zostat przewidziany w
umowie, strony nie mialaby zadnych podstaw ani do spetnienia swiadczenia ani do
wysuwania roszczen, o ktérych pisze Zamawiajacy. W szczegdélnosci, nie doszioby do
koniecznosci ponoszenia przez Zamawiajacego zadnych dodatkowych kosztéw, wszystkie
bowiem swiadczenia Zamawiajacego wyczerpujg sie w wynagrodzeniu catkowitym
przewidzianym za realizacje zaméwienia i nie mogg one przekracza¢ kwoty wynikajacej z
zadeklarowanej w ofercie kalkulacji. Jakikolwiek koszty, w tym wynikajace ewentualnie z
prawa podatkowego, musiatyby zosta¢ pokryte przez Odwotujgcego.

Sytuacja, w ktérej w danym okresie rozliczeniowym dosztoby do zachwiania proporciji
masy odpaddéw odbieranych selektywnie i zmieszanych w taki sposéb, iz suma iloczynéw
cen jednostkowych i mas odebranych odpaddéw dla obu kategorii - czyli suma elementow
sktadowych ceny - bytaby liczbg ujemng jest wysoce nieprawdopodobna. Wykluczajg taka
mozliwos¢ zaréwno szacunki Zamawiajacego przedstawione w SIWZ, jak réwniez
dotychczasowe doswiadczenia w tym zakresie, na ktére wskazywat Odwotujacy w ww.
wyjasnieniach razaco niskiej ceny. Gdyby jednak, taka hipotetyczna sytuacja miata miejsce,
jedynym dopuszczalnym na gruncie prawa i postanowien umownych rozwigzaniem byloby
zaniechanie wystawienia przez Odwotujgcego faktury VAT za dany okres rozliczeniowy.
Zgodnie z § 6 ust. 3 umowy, wystawienie faktury VAT po dokonaniu przez Zamawiajgcego
akceptacji rozliczenia za dany okres jest uprawnieniem Wykonawcy. W przypadku braku
podstaw do naliczenia wynagrodzenia na rzecz Odwotujacego, brak rowniez podstaw do
wystawienia faktury VAT, a tym samym - po stronie Zamawiajacego nie powstatoby w danym
okresie zobowigzanie do zaptaty. Jakiekolwiek inne dziatania, zarébwno po stronie
Zamawiajacego, jak i Odwotujacego, nie sg przewidziane w umowie i nie mogtyby zostaé

podjete.
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Ponadto w uzasadnieniu odwotania zostato wskazane, iz w pkt 12.6 SIWZ,
Zamawiajacy okredlit wyraznie, iz w cenie podanej w ofercie, oprocz kosztéw, wykonawcy
zobowigzani sg uwzgledni¢ rowniez ,zyski ze sprzedazy surowcow wtérnych”. Odwotujgcy
uwzglednit poziom osigganych zyskéw ze sprzedazy odpaddéw segregowanych i na
podstawie tej kalkulacji okreslit element sktadowy ceny za te kategorie odpaddéw na poziomie
takim, jak zawarty w ofercie. Przedstawione w trakcie postepowania wyjasnienia w zakresie
elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oraz zatgczone do nich dowody, potwierdzajg
iz w przypadkéw odpadow odbieranych selektywnie, zyski z ich odsprzedazy przekroczg
koszty zwigzane z realizacjg ustugi w tym zakresie. Odwotujacy podkresla, ze kalkulacja
ceny ustugi odbierania i gospodarowania odpadami z uwzglednieniem ujemnych elementow
sktadowych ceny jest na rynku praktykg powszechnie stosowang i akceptowana.

a) Szczegotowa kalkulacja kosztéw i elementow sktadowych ceny zostata zatgczona do ww.
wyjasnien, jednak przykladowo mozna wskazaé, iz z analizy skladu morfologicznego
selektywnie zebranych odpadéw (w oparciu o dane podane w SIWZ) oraz do$wiadczenia
Remondis sp. z 0.0. wynika, ze papier i tektura stanowig 0,336 kg w 1 Mg. Przy czym, w tej
grupie odpaddw tektura stanowi 70%, papier 25% a zanieczyszczenia (pozostatosci po
sortowaniu) 5% . Remondis sp. z 0.0. posiada wieloletnie umowy ze statymi kontrahentami,
ktérym sprzedaje odebrane surowce wtoérne po bardzo korzystnych cenach. Cena
uzyskiwana przez Remondis sp. z 0.0. za odbiér np. tektury wynosi 410 zt za 1 Mg., zysk
Remondis sp. z 0.0. wynosi 96,35 zt na tekturze znajdujacej sie w 1 Mg selektywnie
zebranych odpaddéw. Podobnie w przypadku papieru, ktéry stanowig 25% wsrdd papieru i
tektury, a ze sprzedazy ktérych Remondis otrzymuje 340 z{/1 Mg, a zysk ze sprzedazy
wysortowanego papieru z 1 Mg odpaddw selektywnie zebranych wynosi 28,53 zt. Z kolei, za
zagospodarowanie zanieczyszczen (pozostatosci po sortowaniu) Remondis sp. z 0.0. musi
zapfaci¢ 130 zi/1Mg.

b) Opisana powyzej szczegotowa kalkulacja zostata przeprowadzona dla kazdej frakcji
odpadow oddzielnie dla kazdej z czesci postepowania. Przyktadowo, w przypadku czesci nr
1 przychody ze sprzedazy surowcéw wtérnych wynosza 693,17 zt, zas wszystkie koszty
odbioru surowcow wtérnych (w tym m.in. koszty pracy sprzetu do selektywnej zbiorki
odpaddéw, robocizna przy selektywnej zbidérce odpaddéw) oraz przy uwzglednieniu 30%
kosztéw ogolnych i 10% zysku Remondis sp. z 0.0. wynoszg 541,17 zt. Nadwyzka
przychodéw nad w/w kosztami wynosi zatem 152,00 zt netto (164,16 brutto).

W ocenie Odwotujgcego, powyzej przedstawiona argumentacja wykazuje rowniez
bezpodstawnos¢ odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp polegajaca na
przyjeciu, iz Odwotujacy zaoferowat oferte wariantowa.

W jego ocenie zaoferowanie oferty wariantowej oznaczatoby, ze Wykonawca oferuje

wiecej niz jeden sposob realizacji zamowienia. Tymczasem, oferta Remondis nie pozostawia
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zadnych watpliwosci, co do sposobu realizacji przedmiotu zamowienia. Sposéb realizaciji
ustugi zostat jednoznacznie okreslony w SIWZ i oferta Odwotujgcego pozostaje z nim w petni
zgodna. Odwotujacy nie zaproponowat zadnego rozwigzania, ktére zostatoby okreslone w
SIWZ jako niedopuszczalne lub ktére uniemozliwiatoby prawidtowg realizacje przedmiotu
zamoéwienia. Powyzej wykazano, iz nie zachodzi wskazywany przez Zamawiajgcego
przypadek zaoferowania ,mieszanego kontraktu” ani zadna inna okoliczno$¢, ktora
skutkowataby koniecznoscig zmiany postanowieh umownych. Podstawa odrzucenia

wskazana przez Zamawiajgcego jest zatem catkowicie bezpodstawna.

Izba ustalita, iz przedmiotem zaskarzenia byta czynno$¢ Zamawiajacego obejmujaca
wybor oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 1 w odwotaniu o sygn. akt KIO 1290/13
oraz w zakresie czesci 2, 3 oraz 4 w odwotaniu o sygn. akt KIO 1299/13, jak réwniez
czynnos¢ odrzucenia ofert Odwotujacych sie wykonawcoéw na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1,

2 oraz 6 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po zapoznaniu sie z
dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w
szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, trescig SIWZ, jak rowniez
po zapoznaniu si¢ z ofertami zlozonymi przez Odwotujacych sie wykonawcéw, jak
réwniez korespondencja prowadzona w toku postepowania pomiedzy Zamawiajagcym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia publicznego, po zapoznaniu
sie z kazdym z odwotan, jak rowniez stanowiskiem Zamawiajacego i ztozong przez
niego odpowiedzia na kazde z odwotan, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk
stron i uczestnikow postepowania odwotawczego ztozonych ustnie do protokolu w

toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek

z odwotan.

Izba wskazuje, iz z urzedu jest zobowigzana do badania spetnienie przestanek
okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Izba uznata, iz odwotujgcym przystuguje prawo do

skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, gdyz w zakresie obu odwofan (sygn. akt KIO
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1290/13 oraz KIO 1299/13) wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang mozliwoscig poniesienia
szkody przez Odwotujgcych bedaca konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Obaj
odwotujgcy zlozyli w przedmiotowym postepowaniu oferty. Kwestionowane przez
Odwotujgcego w odwotaniu o sygn. akt KIO 1290/13 czynnosci Zamawiajgcego zmierzajg do
przywrécenia oferty Odwotujgcego w ramach czesci 1, gdzie ziozyt on oferte
najkorzystniejszg ekonomicznie. Odwotujgcy Remondis w ramach odwofania o sygn. akt KIO
1299/13 podwaza czynnosci Zamawiajgcego, ktére doprowadzity do odrzucenia jego oferty.
Wykonawca ten ztozyt najkorzystniejszg ekonomicznie oferte w zakresie czesci nr 2, 3 oraz
4.

Tym samym Izba stwierdzita, iz odwotania, wobec nie stwierdzenia brakow
formalnych oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcych wpiséw, podlegaja

rozpoznaniu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz do postepowania wywotanego odwotaniem
wykonawcy Konsorcjum ALBA Potudnie Polska Spétka z 0.0. oraz ALBA MPGK Spétka z
0.0. (KIO 1290/12) skutecznie przystapit, dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp,
po stronie Odwotujgcego wykonawca Remondis Spétka z o0.0. oraz po stronie
Zamawiajagcego wykonawca Zakiad Techniki Komunalnej Spétka z o.0. i wykonawca

Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Spoétka z o.0.

Izba ustalita ponadto, iz do postepowania wywotanego odwotaniem wykonawcy
Remondis Spoétka z o.0. (KIO 1299/13) skutecznie przystapili po stronie Zamawiajgcego,
dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca Zaktad Techniki Komunalnej
Spétka z 0.0.; wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Spdtka z o.0. oraz

Przedsiebiorstwo — Produkcyjno — Handlowo — Ustugowe KOMART Spdtka z o.0.

Izba w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 1299/13 nie dopuscita wykonawcow
Konsorcjum ALBA Potudnie Polska Spétka z o0.0. oraz ALBA MPGK Spétka z o.o.
zgtaszajgcych swoje przystapienie po stronie Odwotujgcego ze wzgledu na wniesienie tego

przystapienia z uchybienie ustawowego terminu.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zaméwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o zamoéwienia,
tresci SIWZ wraz z zatgcznikami (w tym w szczegdlnosci projektu umowy), ofert ztozonych w

ramach przedmiotowego postepowania przez Odwotujgcych sie wykonawcéw oraz
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korespondencji prowadzonej w toku postepowania pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami

ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniach Izba stwierdzita, Zze oba odwotania podlegajg oddaleniu.

Izba dokonata nastepujacych ustalen faktycznych w zakresie obu odwotan.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz przedmiotem postepowania jest swiadczenie
ustugi polegajacej na odbieraniu i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych, zaréwno
zmieszanych odpaddéw komunalnych, jak i odpadéw gromadzonych w sposob selektywny, {j.
papieru, tworzyw sztucznych, szkta biatego i kolorowego, opakowan wielomateriatowych,
metali, odpadéw ulegajacych biodegradacji, odpadow wielkogabarytowych, zuzytego sprzetu
elektrycznego i elektronicznego z nieruchomosci ktére zamieszkujg mieszkancy i
nieruchomosci mieszanych, a wiec ustuga ktorej udzielenie przez jednostki samorzadu
terytorialnego reguluje w pierwszej kolejnosci ustawa z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach (tekst jednolity Dz. U. z 2012 r., poz. 391 z p6zn. zm.), o
czym stanowi art. 6g ww. ustawy wskazujac, ze: ,Do przetargow, o ktérych mowa w art. 6d
ust. 1, w zakresie nieuregulowanym w niniejszej ustawie stosuje sie ustawe z dnia 29

stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych”.

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajacy w pkt 12 SIWZ zatytutowanym ,Opis sposobu

obliczenia ceny” zawart nastepujace postanowienia:

1. Cena oferty winna by¢ zgodna z zapisami art. 3 ust. 1 pkt. 1 ustawy o cenach z dnia 5
lipca 2001 r.

2. kaczng cene oferty na poszczegdlng czes¢ nalezy obliczyé uwzgledniajac zakres

zamowienia okreslony w niniejszej specyfikacji.
3. Laczng cene nalezy podaé¢ w PLN w formularzu oferty — Zatgcznik Nr 1 do SIWZ.

4. Cena okreslona przez Wykonawce w ofercie nie moze ulec zmianie w czasie trwania

umowy z zastrzezeniem art. 144 ust. 1 ustawy pzp.
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5. Szczegdtowa kalkulacje cen ujgé w rozbiciu na zmieszane odpady komunalne oraz

segregowane odpady komunalne zgodnie z kalkulacjg zawartg w druku oferty.

6. Cene podang w ofercie nalezy obliczy¢ uwzgledniajgc catkowite koszty zwigzane z
odbiorem i zagospodarowaniem odpadow komunalnych, z uwzglednieniem kosztow
transportu, kosztow wydrukéw harmonograméw odbioru odpadéw oraz ewentualne ich
zmiany, kosztow ich dostarczenia wtascicielom nieruchomosci, a takze z uwzglednieniem
optaty za umieszczenie odpaddéw na sktadowisku - tzw. optaty marszatkowskiej - dla masy
odpadow, ktérych unieszkodliwienie przez sktadowanie bedzie konieczne podczas
zagospodarowania odpadéw odebranych przez Wykonawce oraz z uwzglednieniem zyskéw

ze sprzedazy surowcow wtérnych.

6. Cena ofertowa na poszczegdlng czesé powinna byé podana nastepujaco:

a. Zmieszane odpady komunalne — cena jednostkowa zl/Mg brutto oraz warto$¢ catkowita

brutto - przy uwzglednieniu prognozowanej ilosci odpadoéw w okresie trwania umowy.

b. Segregowane odpady komunalne - cena jednostkowa zi/Mg brutto oraz warto$¢ catkowita

brutto - przy uwzglednieniu prognozowanej ilosci odpadoéw w okresie trwania umowy,

c. suma wartosci catkowitych brutto o ktérych mowa w punkcie a i b.

7. Do poréwnania ofert bedzie brana pod uwage cena catkowita brutto, o ktérej mowa w
punkcie 6¢ (z VAT). Cena brutto (z VAT) oferty musi by¢ podana cyfrowo i stownie, wyrazona

w ztotych polskich w zaokragleniu do dwdch miejsc po przecinku (grosze).

8. Nie dopuszcza sie stosowania opustow (zaréwno do cen jednostkowych, jak réwniez do

0golnej ceny oferty).

Izba ustalita ponadto, iz Zamawiajacy w pkt 13 SIWZ odnoszacym sie do kryteriow

oceny ofert jako jedyne kryterium wskazat cena — 100% .

Zatgcznikiem nr 2 do SIWZ jest projekt umowy, ktéry w § 6 zawiera nastepujace

postanowienia:

1. Strony ustalaja, ze wstepne wynagrodzenie za catkowity przedmiot zamédwienia wynosi
.................. brutto (stownie .........................), zgodnie ze wzorem kalkulacji kosztéw zawartej

w druku oferty.
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2. Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1, stanowi sume wynagrodzenia ofertowego, na

ktéry sktadajg sie:

a) wynagrodzenie ofertowe obejmujgce odbiér i zagospodarowanie zmieszanych odpadow
komunalnych — .................. zt brutto (stownie: ................. ) w tym nalezny podatek VAT, gdzie
wynagrodzenie ryczattowe za 1 tone odpadéw - ........... zt brutto (stownie: ................. ) w tym

nalezny podatek VAT,

b) wynagrodzenie ofertowe obejmujgce odbiér i zagospodarowanie selektywnie zebranych
odpaddéw komunalnych — .................. zt brutto (stownie: ................. ) w tym nalezny podatek
VAT, gdzie wynagrodzenie ryczattowe za 1 tone odpadow - ........... zt brutto (stownie:
................. ) w tym nalezny podatek VAT.

3. Rozliczenie za przedmiot umowy nastepowaé bedzie miesiecznie na podstawie faktur

czesciowych. Przed wystawieniem faktury Wykonawca przedtozy Zamawiajagcemu:

a) Rozliczenie kosztow przygotowane zgodnie z kalkulacjg kosztéw zawartg w druku oferty,

b) Karty przekazania odpadéw i dowody wagowe,

¢) Raport miesieczny, w wersiji elektronicznej i papierowej, zawierajacy informacje o:

- masie poszczegoélnych rodzajéw odebranych odpadéw komunalnych oraz sposobie ich
zagospodarowania wraz ze wskazaniem instalacji, do ktorej zostaty przekazane zmieszane
odpady komunalne, odpady zielone oraz pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych

przeznaczonych do skfadowania,

- ilosci i rodzaju odebranych workéw i opréznionych pojemnikéw z odpadami wraz ze

wskazaniem, z ktorej nieruchomosci odpady te zostaty odebrane,

- nieruchomosciach, na ktorych brak jest pojemnikéw na odpady komunalne.

Ponadto co kwartat do raportu nalezy dotaczyc:

- wykaz nieruchomosci, ktérych witasciciele w ujeciu kwartalnym nie prowadzg selektywnego
zbierania odpadéw komunalnych w rozumieniu § 4 Uchwaty Nr 293/XXVII/12 z dnia
29.11.2012r. w sprawie wyboru metody optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi
oraz ustalenia stawki optaty, zgodnie z ktorym za selektywne zbieranie odpadow

komunalnych nalezy uznac takie zbieranie odpadéw komunalnych,
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- sprawozdanie kwartalne zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.

Zamawiajacy dokona weryfikacji dokumentow w ciggu 7 dni roboczych, liczonych od dnia
otrzymania kazdego rozliczenia. Wykonawca po otrzymaniu akceptacji przyjecia rozliczenia

przez Zamawiajgcego, uprawniony jest do wystawienia faktury.

4. Rzeczywiste wynagrodzenie Wykonawcy z tytutu wykonania ustugi stanowi¢ bedzie wynik
iloczynu rzeczywiscie odebranych i zagospodarowanych odpadéw i cen jednostkowych

okreslonych w ust. 2 lit. a i b.

5. Wynagrodzenie obejmuje wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy i nie

podlega waloryzacji.

6. Wynagrodzenie bedzie ptatne z rachunku Zamawiajgcego w terminie do 30 dni od daty

doreczenia prawidtowo wystawionej faktury VAT.

7. Platnos¢ nastapi przelewem na konto Wykonawcy okreslone w fakturze.

8. Za termin zaptaty ustala sie dzien obcigzenia rachunku Zamawiajgcego.

9. Wynagrodzenie umowne brutto ulegnie odpowiedniej zmianie w przypadku zmiany

powszechnie obowigzujacych w tym zakresie przepiséw dotyczacych podatku VAT.

Obaj Odwotujacy sie wykonawcy ziozyli w niniejszym postepowaniu oferty.
Odwotujgcy Konsorcjum ALBA Potudnie Polska Spdétka z o. o. oraz ALBA Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spotka z o. o. ztozyt oferte z ceng catkowitg

wynoszacg 719.152,99 zt brutto i przy zaoferowaniu nastepujacych wartosci:

- cena jednostkowa brutto (zt/Mg) za zmieszane odpady komunalne: 453,60 zi;

- cena jednostkowa brutto (zt/Mg) za segregowane odpady komunalne: - 162,00 z

- wartos¢ brutto zmieszanych odpadéw komunalnych: 1.471.578,19 zt;

- wartos¢ brutto segregowanych odpaddéw komunalnych: - 752.425,20 zi.

Odwotujagcy Remondis Spotka z 0.0. ztozyt oferte z ceng catkowitg wynoszacg 814.233,38 zt

brutto i przy zaoferowaniu nastepujacych wartosci:

- cena jednostkowa brutto (zt/Mg) za zmieszane odpady komunalne: 486,00 zi;
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- cena jednostkowa brutto (zt/Mg) za segregowane odpady komunalne: - 164,16 z

- warto$¢ brutto zmieszanych odpadéw komunalnych: 1.576.690,92 zt;

- wartos¢ brutto segregowanych odpaddéw komunalnych: - 762.457,54 zt.

Zamawiajgcy pismem z dnia 24.04.2013 r. wezwat m.in. Odwotujgcych sie
wykonawcow do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie razgco
niskiej ceny. Obaj odwotujacy w odpowiedzi na powyzsze wezwanie, pismami z dnia
30.04.2013 r., ziozyli udokumentowane wyjasnienia zastrzegajgc je jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy pismem z dnia 21.05.2013 r. zatytutowanym ,zawiadomienie o wyniku
postepowania” poinformowat wykonawcéw, iz w zakresie poszczegdlnych czesci za

najkorzystniejsze zostaty uznane nastepujace oferty:

1. Dla czesci 1 oferte wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Spétka z 0.0.;

2. Dla czesci 2 i 3 oferte wykonawcy PPHU KOMART Spotka z 0.0.;

3. Dla czesci 4 oferte wykonawcy Zaktad Techniki Komunalnej Spétka z o.0.

Zamawiajacy ponadto poinformowat w powyzszym zawiadomieniu, iz oferty ztozone
przez Odwotujgcych sie wykonawcow zostaty odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2
oraz 6 ustawy Pzp ze wzgledu na okolicznos¢ zaoferowania cen ujemnych, ktére sg
sprzeczne z ustawg Pzp i ustawg o cenach, sprzeczne z trescig SIWZ w zakresie warunkow
ptatnosci, ze wzgledu na wariantowos¢ ofert przy uwzglednieniu tresci SIWZ oraz projektu
umowy oraz zawierajg btad w obliczeniu ceny polegajacy na pominieciu cen jednostkowych

za odbior i utylizacje odpadéw segregowanych.

Powyzsze czynnosci zostaty zaskarzone przez Odwotujgcych sie wykonawcow.

W zakresie obu odwotan Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.
Ze wzgledu na tozsamos$¢ zarzutéw bedaca wynikiem tozsamych podstaw odrzucenia

ofert ztozonych przez Odwotujgcych sie wykonawcow Izba dokonata tgcznego rozpoznania

zarzutéw przedstawionych w ztozonych odwotaniach.
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Majac na uwadze dokumentacje postepowania, w tym w szczegdlnosci postanowienia
SIWZ regulujgce opis przedmiotu zamdwienia oraz sposob obliczenia ceny, jak réwniez
postanowienia projektu umowy, w szczegdlnosci jej § 6 zawierajgcy postanowienia
odnoszace sie do wynagrodzenia i sposobu jego rozliczenia Izba uznata, iz oferty ztozone
przez Odwotujacych sie wykonawcow winny zostaC¢ odrzucone na podstawie przepisow
wskazanych przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 21.05.2013 r. (zawiadomienie o wyniku
postepowania).

W tak zakreslonych okolicznosciach faktycznych lzba wskazuje, iz brak podania
wartosci ceny jednostkowej w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadow
segregowanych, podanie jej w wartosci ujemnej - nie stanowigcej wartosci pienieznej oraz
wyliczenie wynagrodzenia z zastosowaniem metody kompensacyjnej wypaczajacej sposéb
rozliczenia wynagrodzenia na etapie realizacji ustugi powoduje, iz oferty Odwotujgcych sie
wykonawcow sg niezgodne z ustawg Pzp, ktéra odsyta w art. 2 pkt 1 do ustawy z dnia 5 lipca
2001 r. o cenach (Dz. U. z 2001 r. Nr 97, poz. 1050 z pdzn. zm.) — zwana dalej ,ustawa o
cenach”, jest ponadto niezgodna z trescig SIWZ, gdyz wbrew wymaganiom Zamawiajgcego
nie zawiera ceny jednostkowej dla czesci ustugi oraz stanowi btad w obliczeniu ceny, ze
wzgledu na fakt, iz taki sposob skalkulowania wynagrodzenia nie obejmuje wartosci dla
czesci ustugi, co wypacza zawarte w ustawie z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach (tekst jednolity Dz. U. z 2012 r., poz. 391 z p6zn. zm.) —
zwana dalej ,ustawa o utrzymaniu czystodci i porzadku w gminach” mechanizmy

promowania odbioru segregowanych odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci.

I. Niezgodno$¢ z ustawa, w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odnie$¢ nalezy zatem
do pojecia ceny (jako wartosci wyrazonej w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest
obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od
towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz
towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem
akcyzowym) oraz charakteru zamdwienia publicznego (odptatnej umowy zawieranej miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg), ktére nalezy rozumie¢ zgodnie z definicjami zawartymi w art.
2 ustawy Pzp. W zakresie tej przestanki odrzucenia oferty Izba podzielita w catosci
argumentacje Zamawiajacego.

Nalezy bowiem wskazaé, iz umowe w sprawie zamowienia publicznego cechuje
odptatnos¢ rozumiana w ten sposoéb, iz wykonawca dostarcza podmiotowi zamawiajgcemu

pewnego rodzaju towary (w ramach sprzedazy, dzierzawy, najmu), wykonuje ustugi lub

26



realizuje roboty budowlane, zas$ ekwiwalentem tych $wiadczeh jest zapftata na rzecz
wykonawcy ceny.

Izba nie podzielita pogladu Odwotujgcych sie wykonawcow, ze okolicznosé
odniesienia sie Zamawiajgcego w pkt 12.1 SIWZ jedynie do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o
cenach nie moze mie¢ zastosowania do cen jednostkowych. Wskaza¢ nalezy, Zze
Zamawiajacy w dokumentacji postepowania (SIWZ oraz projekt umowy) postuguje sie
pojeciem ,cena jednostkowa”, ktéra posiada definicje legalng w art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o
cenach i jest ona powigzana Scisle z definicjg zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy.
Whbrew twierdzeniom Odwotujagcego Remondis, podniesionym na etapie rozprawy, cena
jednostkowa podana w formularzu ofertowym jest ceng i samo nadawania jej roli optaty lub
elementu kalkulacyjnego, badz tez elementu prezentacji nie zmienia tego faktu.

W ocenie Izby aby dokonaé prawidtowego rozliczenia umowy kazdy wykonawca
winien wyrazi¢ w wartosciach pienieznych nie tylko cene taczng (catkowitg), ale rowniez ceny
jednostkowe, ktére stanowia, jako ryczattowe ceny jednostkowe, podstawe kalkulacji ceny na
etapie sktadania oferty i rozliczenia wynagrodzenia na etapie realizacji ustugi. Zatem
koniecznos¢ okreslenia dla tej pozycji wartosci jest zdeterminowana rowniez sposobem
rozliczenia umowy, z ktérego mozna wyprowadzi¢ wniosek, iz mamy do czynienia z
rozliczeniem powykonawczym ceny catkowitej okreslonej wstepnie w ofercie z
uwzglednieniem zryczattowanych wartosci jednostkowych — stanowigcych podstawe
rozliczenia i ptatnosci, ktére to czynno$ci stanowig element realizacji zamoéwienia.

Majac na uwadze wprowadzony w tresci projektu umowy sposéb rozliczenia
wynagrodzenia wskazac nalezy, iz wykonawcy zobligowani byli do wskazania w ofercie cen
jednostkowych za odbior 1 tony odpaddéw. Sposodb rozliczenia wynagrodzenia na etapie
realizacji nie jest zdarzeniem hipotetycznym i niepewnym, jak wskazat Odwotujacy
Remondis, lecz istotnym elementem realizacji przedmiotu zamowienia realizowanym w
oparciu o ceny jednostkowe. Zamawiajacy w tresci pkt 12 SIWZ postuguje sie bowiem
pojeciami ,tgczna cena”, ,cena” oraz ,cena jednostkowa”, ktére to pojecia, w tym pojecie
.ceny jednostkowej” posiada definicje legalng w ustawie o cenach. Oznacza to, iz warto$¢
tej pozycji winna by¢ wartoscig dodatnig umozliwiajaca rozliczenie kontraktu i wystawienie
faktury. Nalezy bowiem wskazag, iz zgodnie z trescig przepisu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o
cenach cena to wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, zas art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy
o cenach definiujagcy pojecie ,cena jednostkowa” postuguje sie pojeciem ,cena”
zdefiniowanym w przepisie go poprzedzajacym — a zatem cena jednostkowa réwniez winna
zostac¢ wyrazona w jednostkach pienieznych i jedynym elementem, ktéry jg odréznia od ceny
catkowitej jest to, iz cene takg ustala sie za jednostke danego towaru (ustugi) a nie za cate

swiadczenie. Dodatkowo wskaza¢ nalezy, iz postanowienia projektu umowy (§ 6 ust. 2 lit. a i
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b) determinuja, jakie wartosci sg ceng w rozumieniu ustawy o cenach, za$ do rozliczenia
nalezato podac warto$ci majgce status cen jednostkowych.

Dodatkowo wskazaé nalezy, iz zgodnie z trescig przepisu art. 3 ust. 1 pkt 10 ustawy o
cenach pod pojeciem ,ustugi” w rozumieniu ustawy o cenach (w tym wystepujacg w art. 3
ust. 1 pkt 1 i 2 tejze ustawy) rozumie sie czynnos¢ $wiadczong odptatnie (...), co
koresponduje z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp zawierajacym definicje zamowienia publicznego.
Oznacza to, iz wszystkie pojecia, do ktérych odsyta art. 2 pkt 1 ustawy Pzp, pkt 12.1. SIWZ
oraz § 6 ust. 4 projektu umowy zostaty zdefiniowane w ustawie o cenach, co przesadza o
tym, iz zaoferowanie jednostkowej ceny ustugi o wartosci ponizej zera jest sprzeczne z
przepisami ustawy o cenach. Zgodnie z art. 1 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy okresla ona m.in.

zasady i tryb ksztattowania cen towaréw i ustug.

Il. Powyzsza okolicznos¢ stanowi réwniez o niezgodnosci tresci ofert ztozonych przez
Odwotujgcych sie wykonawcéw z trescig SIWZ. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazag, iz
ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach jest aktem prawnym o charakterze lex
specialis w odniesieniu do ustawy Prawo zaméwien publicznych — nie tylko co do gtdéwnego
przedmiotu jej regulacji, ale rowniez w zakresie prowadzenia postepowania zmierzajgcego
do wylonienia wykonawcy odbierajacego odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci.
Powyzsza teza ma swoje oparcie w art. 6g ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach, ktory stanowi, ze: ,Do przetargow, o ktorych mowa w art. 6d ust. 1, w zakresie
nieuregulowanym w niniejszej ustawie stosuje sie ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych”. Jak wynik z tresci przepisu art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach ,Wojt, burmistrz lub prezydent miasta okre$la w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w szczegdlnoSci: szczegdtowe wymagania stawiane
przedsiebiorcom odbierajgcym odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci”. Powyzsze
uprawnienie umozliwia podmiotom zamawiajgcym, o ktérych mowa w art. 6d ust. 1 ww.
ustawy, zawarcie w tresci SIWZ szczegdtowych wymagan wykonawcom ubiegajagcym sie o
udzielnie zamoéwienia — nawet takich, kitdre nie znajdujg swojego oparcia w przepisach
ustawy Pzp, a stuzg realizacji obowigzkéw gmin i osiggnieciu celéw okreslonych w ustawie o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. Zatem, biorgc pod uwage powyzsze zatozenia,
ocena czynnosci podmiotu zamawiajgcego, wskazanego w tresci przepisu 6d ust. 1 ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, przy udzielaniu zaméwienia na odbieranie
odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci podlega w pierwszej kolejnosci ocenie

W oparciu o przepisy ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach.
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Biorgc pod uwage okolicznosé, iz przedmiot zamowienia sktada sie z dwoch
zasadniczych elementéw, tj. odbioru odpadéw i ich zagospodarowania z podziatem na
odpady segregowane i niesegregowane wskazac¢ nalezy, iz ich wycena (i tym samym ich
rozliczenie - stosownie do postanowien § 6 ust. 2 lit. ai b, § 6 ust. 3 lit. a oraz § 6 ust. 4
projektu umowy) jest odrebng czynnoscig i powinna by¢ zgodna z obowigzujgcymi w tym
zakresie przepisami. Na podzielnos¢ tego $wiadczenia, w rozumieniu art. 379 § 2 ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, wskazuje jednoznacznie przepis art. 6d ust. 1
ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. postugujac
sie w tym zakresie alternatywg. Gmina moze bowiem zleci¢ w drodze przetargu czynnosc¢
odbioru odpadéw komunalnych albo czynno$¢ odbioru i zagospodarowania tychze odpadow.
Odbior oraz zagospodarowanie odpadéw segregowanych jest dajgca sie wyodrebni¢ czescig
ustugi wchodzacag w sktad przedmiotu zamowienia, dla ktorej nalezato poda¢ wyodrebniong
cene jednostkowg i cene fgczng stanowigcy iloczyn ilosci odpaddéw i ceny jednostkowej.
Nalezy ponadto wskazaé, iz ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
wyodrebnia réwniez wartosci za odbiér i zagospodarowanie odpadow segregowanych i
niesegregowanych, gdyz dla czynnosci obejmujgcych odbior odpadoéw segregowanych
umozliwia gminie stosowanie mechanizméw wspierajgcych, 1. wprowadzajgcych
preferencyjne stawki za odbior takich odpadéw.

Tym samym brak podania ceny jednostkowej dla zagospodarowania odpadéw
segregowanych (ktorg nalezato poda¢ zgodnie z SIWZ) stanowi niezgodno$¢ tresci ofert
Odwotujgcych z trescig SIWZ. Taki wymog zostat zawarty w pkt 12.6 lit. b) SIWZ, gdzie

zostato wskazane, ze: ,Cena ofertowa na poszczegdlng cze$¢ powinna by¢ podana

nastepujgco:

- zmieszane odpady komunalne - cena jednostkowa zt/Mg brutto oraz warto$¢ catkowita
brutto — przy uwzglednieniu prognozowanej ilosci odpadow w okresie trwania umowy;

- segregowane odpady komunalne - cena jednostkowa zt/Mg brutto oraz warto$¢ catkowita
brutto — przy uwzglednieniu prognozowanej ilo$ci odpaddéw w okresie trwania umowy’.

Wartosci ujemne dla pozycji odnoszacej sie do odpaddéw segregowanych powoduja,
iz nie podano cen koniecznych do rozliczenia umowy na etapie realizacji.

Wobec powyzszego Izba nie podzielita pogladu Odwotujacych sie wykonawcow, iz
cena jednostkowa odbioru i zagospodarowania odpadéw selektywnych stanowi li tylko
element kalkulacji wynagrodzenia. Jest ona ceng jednostkowa, ktéra nalezalo podaé w
ofercie, stuzaca nie tylko rozliczeniu ale réwniez realizacji wspomnianego wyzej mechanizmu
wsparcia segregacji i odzysku surowcoéw wtérnych. Kompensacja wartosci ujemnej z ceny za
odpady niesegregowane wypacza wspomniany wyzej mechanizm wsparcia.

W tym miejscu Izba wskazuje, iz w catosci podziela teze zawartg w przywotanym na

rozprawie przez Przystepujacego Zaktad Techniki Komunalnej Spdtka z 0.0. wyroku Krajowej
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Izby Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2010 r. o sygn. akt KIO/UZP 447/10, w ktorego
uzasadnieniu prawnym lzba wskazatl, ze: ,W sytuacji, gdy ceny jednostkowe stuzg do
realnych rozliczen stron umowy w trakcie wykonywania zamowienia za zrealizowany zakres
Swiadczen, stanowig one istotng tresc¢ oferty. Zamoéwienie bowiem jest udzielane na okres 48
miesiecy | przez wymieniony czas trwania umowy, strony bedg dokonywaty rozliczen w
oparciu o ceny jednostkowe ustug wchodzgcych w sktad przedmiotu zamdwienia podane w
ofercie, stanowigce istotne postanowienia zawartej umowy. Natomiast cena catkowita oferty,
wyliczona w oparciu o ceny jednostkowe i zakfadany okres trwania umowy, stuzy do
poréwnania cen ofert. Pomijanie w tak uksztaftowanych warunkach zamoéwienia podania
ceny jednostkowej wyodrebnionej czeSci zamoéwienia jest rGwnoznaczne z niezgodno$cia
tresci oferty z postanowieniami SIWZ.”

Wskazany przez Odwotujacych sie wykonawcow w tresci formularza ofertowego
sposob wyliczenia wynagrodzenia nie koresponduje z przewidzianym w umowie sposobem
rozliczenia ustugi dopuszczajgc wielowariantowos¢ rozliczenia. Ot6z obaj Odwotujacy w
formularzu ofertowym skompensowali wartos¢ ujemng dla odpadéw segregowanych z
wartoscig dodatnia dla odpaddw niesegregowanych otrzymujac cene catkowitg oferty.
Wzajemne kompensowanie wartosci poszczegolnych sktadnikéw tej samej ustugi przy
wyliczeniu wynagrodzenia nie moze stanowi¢ mechanizmu wypaczajacego jej rozliczenie na
etapie realizacji. I1zba wskazuje, iz przeniesienie tego mechanizmu z etapu wyliczenia
wynagrodzenia na etap rozliczenia wynika z tresci § 6 ust. 3 lit. a) projektu umowy, ktory
stanowi, ze: ,Przed wystawieniem faktury Wykonawca przedfozy Zamawiajgcemu:
Rozliczenie kosztow przygotowane zgodnie z kalkulacjg kosztow zawartg w druku oferty”.

W zakresie niezgodnosci tresci ofert Odwotujgcych sie wykonawcow z trescig SIWZ
wskazac¢ ponadto nalezy, iz w tym wypadku niebagatelna znacznie ma réwniez okolicznos$c,
iz podmiot zamawiajacy (gmina) jest tylko posrednikiem pomiedzy wykonawcg
(przedsiebiorcg odbierajgcym odpady komunalne), a witascicielami nieruchomosci. To na
rzecz wiascicieli nieruchomosci ustugi te sg faktycznie sSwiadczone i to oni ostatecznie
zobligowani sg do ponoszenia kosztéw tej ustugi - stosownie do tresci art. 6h w zwigzku z 6f
ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. Ceny zaoferowane w
postepowaniu wszczetym na podstawie art. 6d ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach mogg stanowi¢ podstawe do zmiany uchwat rady gminy — stanowigcych
akt prawa miejscowego np. w przypadku, gdy odpady komunalne sg zbierane i odbierane w
sposob selektywny (art. 6k ust. 3 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach). Jak
wyzej wskazano wéwczas Rada gminy jest zobligowana okresli¢ nizsze stawki optaty za
gospodarowanie odpadami komunalnymi, co okresla sie jako stymulacje fiskalng w celu
promowania selektywnego zbierania odpadéw (Dziennik Gazeta Prawna. Nr 246 (3384) z

dnia 19.12.2012 r. Komentarze. Ustawa z 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i
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porzadku w gminach. cz. 2, C7). Wynika to z faktu, iz stosownie do tresci art. 6r ust. 2 pkt 1 —
3 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach koszty odbierania, transportu,
zbierania, odzysku i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych; tworzenia i utrzymania
punktow selektywnego zbierania odpadéw komunalnych stanowig koszty funkcjonowania
systemu gospodarowania odpadami komunalnymi pokrywanymi z optat wnoszonych przez
wiascicieli nieruchomosci (stanowigcych dochod gminy). O przeptywie srodkéw pienieznych
pomiedzy wiascicielem nieruchomosci, gming a przedsiebiorca $wiadczacym ustugi odbioru
odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci swiadczy réwniez tres¢ przepisu art. 6r
ust. 3 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach.

Sposéb wyliczenia przez Odwotujacych wynagrodzenia powoduje rowniez ten skutek,
iz w odmienny sposoéb dojdzie do rozliczenia kontraktu i odmienne bedg ceny jednostkowe
na tym etapie niz na etapie ustalania wynagrodzenia. W ocenie Izby za niedopuszczalne
nalezy uznaé, aby na potrzeby obliczenia ceny i oceny ofert w oparciu o kryteria byta
stosowana cena catkowita ustalona przy uzyciu metody kompensacji, zas na potrzeby
rozliczenia stosowane byly stawki jednostkowe za odpady niesegregowane bez
kompensacji. W tym miejscu, jedynie na marginesie wskaza¢ nalezy, iz Odwotujacy sie
wykonawcy nawet nie pokusili sie o wskazanie, jaki model rozliczenia bedzie miat

zastosowanie na etapie realizacji umowy.

lll. 1zba uznaje roéwniez, iz sposéb obliczenia przez Odwotujgcych sie wykonawcoéw ceny
ofertowej wpisuje sie w hipoteze normy prawnej uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp.

Majac jednak na uwadze uzasadnienie dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci
Izba wskazuje, iz Odwotujacy mieli prawo uwzgledni¢ zysk w procesie kalkulacji
wynagrodzenia, gdyz taki sposob jego ustalania przewidywat wprost pkt 12.5 SIWZ.
Kalkulacja wynagrodzenia jest wytacznym uprawnieniem wykonawcow i ma ona prymat, o ile
swoboda ta nie zostanie ograniczona przez podmiot zamawiajacy w tresci SIWZ stosownie
do upowaznienia wynikajacego z tresci art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Jednakze
Odwotujacy sie wykonawcy zastosowali mechanizm kalkulacji wynagrodzenia wypaczajacy
zatozenia Zamawiajgcego i nie zmienia tego okoliczno$¢, na co wskazywat Odwotujacy
Remondis, iz Zamawiajacy uznat, w oparciu o wyjasnienia Odwotujgcych sie wykonawcéw
na wezwanie w zakresie razaco niskiej ceny, ze cena nie nosi znamion ceny razaco niskiej —
a zatem w jej kalkulacji nie pominieto zadnych elementéw. W ocenie Izby powyzsza
okolicznos¢ wskazuje, iz wykonawcy uwzglednili wszystkie okolicznosci wyliczajgc wysokos$é
wynagrodzenia, w tym zysk z zagospodarowania surowcoéw wtérnych, jednakze zastosowali

wadliwy mechanizm kompensacji poszczegdlnych wartosci.

31



Za biad w obliczeniu ceny mozna réwniez uzna¢ pominiecie w cenie sktadnikéw
takich jak naleznosci publicznoprawne, tj. podatek VAT — jednakze ich pominiecie jest
skutkiem okolicznoéci, iz wynagrodzenie w zakresie cen jednostkowych i ceny za cze$é
zamowienia odnoszacyg sie do odbioru i zagospodarowania odpadow segregowanych nie
zawiera podstawy opodatkowania wyrazonej w warto$dciach pienieznych umozliwiajacej
wyliczenie wartosci podatku VAT w oparciu o jego ustawowg stawke. Jest to jednak element
wtorny bedacy nastepstwem niezgodnosci wyliczonej ceny z przepisami ustawy o cenach.

Nalezy wskaza¢, iz w dotychczasowych rozstrzygnieciach Izby odnoszacych sie do
wartosci ujemnych wynagrodzenia za odbior odpadéw komunalnych, w tym wyroku o sygn.
akt KIO 1159/13 odmiennie prezentowat sie stan faktyczny. W ramach powyzszego
orzeczenia wykonawcy podali rzeczywiste ceny jednostkowe dodatnie i osobno zysk ze
sprzedazy i dopiero cene faczng za odpady segregowane bedaca iloczynem ceny
jednostkowej i ilosci odpadow minus zysk. Powyzszy sposob kalkulacji jednak nie stat na
przeszkodzie rozliczaniu w oparciu o ceny jednostkowe. W niniejszej sprawie wykonawcy nie
podali wszystkich wymaganych wartosci jednostkowych koniecznych do rozliczenia

wynagrodzenia.

Reasumujgc w niniejszym stanie faktycznym Odwotujacy sie wykonawcy w ogéle nie
dokonali wyceny czes$ci ustugi okreslajgc ja na poziomie kilkuset ztotych ponizej zera i
jednoczesnie, w formularzu ofertowym, dokonali kompensacji tej wartosci z wartoscig
dodatnig za odbidr i zagospodarowanie odpadow niesegregowanych. Brak wyceny czesci
Swiadczenia stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ oraz przesadza o
niezgodnosci ztozonych ofert z ustawg Pzp, zas zastosowany mechanizm obliczenia
wynagrodzenia wpisuje sie w hipoteze normy prawnej uregulowanej w przepisie art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp.

Izba podzielita zatem wyrazony w pismie Zamawiajgcego z dnia 21.05.2013 r. poglad,
iz cho¢ zdarzajg sie przypadki stosowania przez przedsiebiorcow kwot ujemnych niektérych
sktadnikdw wynagrodzenia to specyfika niniejszego postepowania, a w szczegdlnosci
sposob jego rozliczenia korespondujacy z przepisami ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach, wyznaczona postanowieniami SIWZ (w tym umowy) czyni oferty
ztozone przez Odwotujgcych niedopuszczalnymi. Jak stusznie zostato wskazane w
uzasadnieniu przywotanego wyzej wyroku Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO/UZP
447/10 inne znaczenie miatyby wartosci jednostkowe, gdyby wynagrodzenie zostato

okreslone w formie wynagrodzenia ryczattowego, a nie jako rozliczane powykonawczo.
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IV. Odnoszac sie do dodatkowych zarzutéw wskazanych w odwotaniu o sygn. akt KIO
1290/13 lzba wskazuje, iz w zakresie art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp nie dopatrzyla sie
czynnosci Zamawiajgcego polegajacego na ocenie ofert w oparciu o kryteria zwigzane z
cenami jednostkowymi. Zarzut ten nie zostat precyzyjnie sformutowany. Zamawiajacy nie
poddat ocenie ofert Odwotujacych sie wykonawcy, gdyz zostaty one odrzucone. Jezeli za$
Odwotujgcy miat na mysli czynno$¢ odrzucenia oferty ze wzgledu an brak podani cen
jednostkowych to wskazaé nalezy, iz Zgdat ich podani z tresci SIWZ — a zatem ten element

oferty mogt stanowi¢ przedmiot badania.

W zakresie zarzutu art. 2 pkt 7 ustawy Pzp odnoszacego sie do oferty wariantowej
Izba podzielita argumentacje Odwotujacego zawartg w odwotaniu. Jednakze Zamawiajacy
prawidtowo zastosowat przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp wskazujgc jedynie

czesciowo niewlasciwe podstawy faktyczne odrzucenia ofert.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, w zakresie

obu odwotan orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. Izba wskazuje, iz brak uwzgledniana
wskazanych w obu odwotaniach przepiséow powoduje, iz w przedmiotowym stanie
faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2

ustawy Pzp.

Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujacego Zaktad Techniki Komunalnej Spotka z
0. 0. 0 zasadzenie kosztow. Przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)
przewidujg mozliwos¢ zasadzenia kosztow od odwotujgcego na rzecz przystepujacego w
przypadku oddalenia odwotania w sytuacji, gdy zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty
zawarte w odwotaniu, zas przystepujacy po jego stronie wykonawca wnidst sprzeciw.
Wskazany przez Przystepujgcego przepis jest przepisem ogolnym tworzgcym swego rodzaju
zasade i ma zastosowanie wowczas, gdy brak jest szczegdtowych regulacji we wskazany

wyzej rozporzadzeniu.
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O kosztach postepowania odwotawczego, w odniesieniu do obu odwotan orzeczono
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem
postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym

w szczegodlnosci § 5 ust. 3 pkt 1.

Przewodniczacy:

Czilonkowie:
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