Sygn. akt: KIO 2837/21
K10 2845/21

WYROK
Z dnia 25 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A) w dniu 27 wrzesnia 2021 r. przez Odwolujgcego — AG-COMPLEX Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Ptytowa 14, 03-046 Warszawa (sygn. akt KIO
2837/21);

B) w dniu 27 wrzesnia 2021 r. przez Odwotujgcego — Remondis Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnosci, ul. Zawodzie 18, 02-981 Warszawa (sygn. akt KIO 2845/21);

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Stoleczne Warszawa,

Zarzad Oczyszczania Miasta, Al. Jerozolimskie 11/19, 00-508 Warszawa
przy udziale

Wykonawcy Polsuper Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Krakowskie
Przedmiescie 4, 00-333 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2837/21, KIO 2845/21, KIO po stronie Odwotujgcego

Wykonawcy RAFDAR Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Glogowska 31/33,
60-702 Poznah zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 2837/21 po stronie Zamawiajgcego

Wykonawcy J.J. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zielony Swiat J.J.,
Budykiesz 6A, 07-308 Poreba zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt KIO 2837/21, KIO 2845/21 po stronie Zamawiajgcego



Wykonawcy D.M. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg D.M., Stary Mystkéwiec
55, 07-206 Somianka zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.

akt KIO 2845/21 po stronie Zamawiajacego

Wykonawcy T.S. prowadzaca dziatalno$é gospodarczg pod firmg T.S. TESTA, ul.
Wanhkowicza 4/116 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.

KIO 2845/21 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

A. Oddala odwotanie wniesione przez AG-COMPLEX Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2837/21).

B. Oddala odwotanie wniesione przez Remondis Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosci z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2845/21).

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujagcego AG-COMPLEX Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2837/21) oraz Odwotujgcego Remondis Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2845/21) i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr. (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych tytutem wpisu od
odwotan, w tym:

2.1.1 kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez Odwotujgcego AG-COMPLEX Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt
KIO 2837/21);

2.1.2 kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez Odwotujgcego — Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt
KIO 2845/21);

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. — Prawo Zamdwien Publicznych
(Dz. U. 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiirinens



Sygn. akt: KIO 2837/21
K10 2845/21

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym przez Zamawiajgcego — Zarzad
Oczyszczania Miasta na reczne oczyszczanie na terenie m.st. Warszawy (nr postepowania:
ZOM/KP/18/21), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdinot Europejskich 15 maja 2021
r., 2021/S 092-238684, wobec zaniechania odtajnienia w cafosci wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny ztozonych przez Rafdar Sp. z o.0. (rejon VI), Testa T.S. (rejon VI),
Zielony Swiat J.J. (rejon VIII), zaniechania odrzucenia tych ofert, a takze oceny i wyboru ofert
najkorzystniejszych na rejon VII, wniesione zostaty 27 wrzesnia 2021 r. do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotania wykonawcow: AG-COMPLEX Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (sygn. akt KIO 2837/21), Remondis Sp. z 0.0. z/s w Warszawie (sygn. akt KIO
2845/21) zwani dalej Odwotujgcymi.

Odwotujacy w sprawie sygn. akt KIO 2837/21 zarzucit Zamawiajacemu:

naruszenia przepisow ustawy Pzp polegajgce na:

1. naruszeniu art. 18 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia w catosci
ztozonych przez wykonawcéw: Rafdar Sp. z 0.0. (rejon VI), Testa T.S. (rejon VI) oraz
Zielony Swiat J.J. (rejon VIII) wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny z uwagi na
fakt, iz wykonawcy nie wykazali, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa;

2. art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze ztozone przez wykonawcéw: Rafdar
Sp. z 0.0. (rejon VI), Testa T.S. (rejon VI) oraz Zielony Swiat J.J. (rejon VIII)
wyjasdnienia w zakresie razgco niskiej ceny sg wystarczajgce i potwierdzajg, ze oferty

nie zawierajg razgco niskiej ceny;

3. art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcéw: Rafdar
Sp. z 0.0. (rejon VI), Testa T.S. (rejon VI) oraz Zielony Swiat J.J. (rejon VIII) z uwagi
na fakt, iz oferty zawierajg razgco niskg cene, a ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji;

4. art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w stosunku do
oferty ztozonej przez Przedsigbiorstwo Ustugowe A.O. (rejon VIII) i odstgpienie od

wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny;



5. art. 16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji

oraz rownego traktowania wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu;

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwofania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz badania i oceny ofert w
czesci nr VI i VI, nakazanie odtajnienia w catosci wyjasnien ztozonych przez wykonawcow:
Rafdar Sp. z 0.0. (rejon VI), Testa T.S. (rejon VI) oraz Zielony Swiat J.J. (rejon VIII),
nakazanie wezwania wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowe A.O. do ztozenia wyjasnien w
zakresie razaco niskiej ceny, odrzucenie ofert wykonawcéw: Rafdar Sp. z o.0. (rejon VI),
Testa T.S. (rejon VI) oraz Zielony Swiat J.J. (rejon VIII), powtdrzenie czynnosci oceny
waznych ofert i dokonanie wyboru oferty Odwotujgacego w czesciach VI i VIII. Na rozprawie
Odwotujgcy cofnat zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego
zastosowania w stosunku do oferty ztozonej przez Przedsigbiorstwo Ustugowe A.O. (rejon

VIII) — z pkt 4 odwotania.

Po przeprowadzonej w dniu 17.09.2021 r. aukcji Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej na zadania: nr VI — wykonawcy Rafdar Sp. z 0.0. (cena 1.389.000,00 z
brutto), nr VIII — wykonawcy Zielony Swiat J.J. (cena 5.398.999,00 zt brutto).

Na cze$¢ VI zamowienia ztozonych zostato 13 ofert, a na czesé VIl — 9 ofert. Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamodwienia kwote: 1.778.847,21 zi, (czes¢ VI) i
6.289.548,96 zt (czesc¢ VIII).

Zdaniem Odwotujgcego wskazani powyzej wykonawcy nie wykazali w sposob nalezyty, iz
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nie mozna
bowiem uzna¢ za skuteczne zastrzezenie jawnosci wyjasnien jedynie w celu uniemozliwienia
innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie
przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, zas
utrzymanie przez Zamawiajgcego takiego zastrzezenia stanowi razgce naruszenie nie tylko
art. 8 ustawy Pzp, ale rowniez zasady réwnego traktowania wykonawcéw i poszanowania

zasad uczciwej konkurenciji.

Uzasadnienie przedstawione przez wykonawcow jest ogdlnikowe i nie potwierdza
zasadnosci dokonania zastrzezenia, a w szczegolnosci nie zostaty przedstawione dowody
potwierdzajace podjecie krokéw w celu zachowania poufnosci konkretnych informacji

objetych zastrzezeniem.
W ocenie Odwotujgcego wyjasnienia powinny zostac odtajnione.

W ocenie Odwotujgcego ceny zaproponowane w trakcie aukcji przez Rafdar Sp. z 0.0. (rejon

V1), Testa T.S. (rejon VI) oraz Zielony Swiat J.J. (rejon VIII) sg cenami nierynkowymi .



Nie majgc dostepu do wyjasnien cen dla rejonu VIII Odwotujgcy dokonat poréwnania stawek
jednostkowych tych wykonawcow i wartosci kosztorysowych, z ktérego wynika¢ ma, iz
zamowienie moze by¢ wykonane ze stratg — prezentowane w tabelach objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa (poréwnanie stawek, skifadnikow kosztowych ofert, robocizny, sprzetu,

materiatéw i utylizacji).
AG-Complex Sp. z 0.0. koszty robocizny wyliczyto na 4.599.367,92 z} netto.

J.J. nie uwzglednit kosztu skrzynek na piasek w ilosci 279 szt. (koszt zakupu to ok.
114.000,00 zi). Nie okreslit réwniez jednoznacznie lokalizacji bazy, a przyjmujgc jaka baze
miejscowos¢ Budykiesz oddalong od miejsca wykonania ustugi o 80 km, zwieksza to

znaczenie koszty paliwa zwigzane z dojazdem, czego nie wykazano w wyjasnieniach.

Wedtug kalkulacji Odwotujgcego strata wyniesie w przypadku ofert J.J. — 486.932,60 zt, na
potwierdzenie czego Odwotujacy zatgczyt dowody, tj. faktury zakupu paliwa, soli, piasku,
skrzyn (tajemnica przedsigbiorstwa), kopie umowy konsorcjum Polsuper Sp. z 0.0. i AG-
Complex Sp. z o.0. (tajemnica przedsiebiorstwa), referencje z dzielnicy Bielany i Praga

Potudnie, trasy dojazdu.

W ten sam sposob Odwotujgcy odnidst sie do wyjasnien ceny zaproponowanych w ofertach
Rafdar Sp. z 0.0. i T.S. — metoda poréwnawcza stawek jednostkowych i warto$ci, robocizny,
sprzetu, materiatu i utylizacji, kosztéw ogdlnych i potencjalnego zysku/straty (stanowigce

tajemnice przedsiebiorstwa).

Wykonawca Rafdar Sp. z 0.0. nie podat w wyjasnieniach miejsca magazynow, dyspozytorni,
itp. potrzebnych do realizacji zaméwienia, co uniemozliwia okreSlenie kosztow paliwa
zwigzanych z dojazdem. Dojazd z Poznania do realizacji prac w Warszawie jest

niewykonalny.

Odwotujgcy wyliczyt koszt robocizny na kwote 1.029.852,19 zt netto, a wykonawca Rafdar
Sp. z 0.0. na kwote 860.763,85 zt netto (929.624,96 zt brutto).

Wedtug wyliczen Odwotujgcego strata obu wykonawcéw wyniesie odpowiednio: Rafdar —

102.481,26 zt, Testa — 23.089,79 zt., a zatem obie oferty powinny zosta¢ odrzucone.

Do postepowania odwotawczeqo przystapit po stronie Odwotujgceqgo wykonawca Polsuper

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, a po stronie Zamawiajacego wykonawcy: Rafdar Sp. z

0.0. 7 siedzibg w Poznaniu, J.J. (Zielony Swiat J.J.).

Odwotujacy w sprawie sygn. akt KIO 2845/21 zarzucit Zamawiajacemu naruszenie

przepiséw Ustawy, tj. art. 224 ust. 1 i 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp poprzez

zaniechanie wezwania wykonawcoéw: Zielony Swiat J.J., Testa T.S., W.F. Ushgi
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Transportowe, Porzgdkowe, Ogrodnicze, D.M. oraz Polsuper Sp. z 0.0. do zilozenia
wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny i jej istotnych czesci sktadowych, w sytuacji gdy ceny
ofertowe i ich istotne czesci sktadowe (ceny jednostkowe) wydajg sie razaco niskie w
stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania za nie
przedmiotu zamoéwienia zgodni z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w

dokumentach zaméwienia oraz przepisami, o ktérych mowa w art. 224 ust. 3 pkt 4i 6 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej na czes¢ VII zaméwienia, dokonania powtornej
czynnosci badania i oceny ofert, wezwania wykonawcéw: Zielony Swiat J.J., Testa T.S.,
W.F. Ustugi Transportowe, Porzadkowe, Ogrodnicze, D.M. oraz Polsuper Sp. z 0.0. do
ztozenia wyjasnien, w tym dowoddéw dotyczgcych wyliczenia ceny ofertowej i cen

jednostkowych, dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

Wprawdzie wobec ofert tych wykonawcdw nie wystgpity przestanki, o ktérych mowa w art.
224 ust. 2 Pzp, to podstawg do wezwania o wyjasnienia powinien by¢ art. 224 ust. 1 Pzp.
Ceny zaoferowane powinny wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego w odniesieniu do ceny
catkowitej, jak i istotnej czesci sktadowej, tj. ceny jednostkowej za ,wywiezienie 1 m?3

zanieczyszczen” (CWZ).

Po aukcji ceny jednostkowe powinny zosta¢ obnizone nie mniej niz o taki % o jaki zostata
obnizona cena oferty po aukcji (pkt XIV.5 swz). Oferty szeSciu innych wykonawcow
znaczaco przewyzszajg ceny wskazanych ofert, co budzi watpliwosci rynkowosci
zaoferowanych cen. Wykonawcy ci byli wzywaniu do ztozenia wyjasnien w zakresie innych
czesci zamowienia, w ktérych zaoferowano wyzsze ceny, w tym réwniez stawke CWZ, co

budzi uzasadnione watpliwosci co mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia.

Minimalny koszt realizacji zamowienia, jaki nalezato uwzgledni¢ w cenie Odwotujgcy wyliczyt
na kwote 5.696.100,00 zt brutto (pomijajgc zysk i koszty state), co przekracza kwoty cen tych
ofert. Kwote tg oszacowat Odwotujgcy na podstawie minimalnego wynagrodzenia
obowigzujgcego w 2021 r., podczas gdy w kalkulacji nalezato uwzgledni¢ wzrost tego

wynagrodzenia w roku 2022.

Wedtug Odwotujgcego realizacja prac po stawkach ustalonych po aukcji nie jest mozliwa, a
rynkowy poziom stawek jest znaczgco wyzszy. Odwotujgcy dalej odnidst sie do swojej
szczegolnej pozycji na rynku pozwalajgcej na obnizenie ceny w stopniu niedostepnym dla
innych wykonawcow. Na tej podstawie wskazat, iz pozostali Wykonawcy powinni byé
wezwani do wykazania realnosci zaoferowania ceny nizszej niz rynkowy poziom kosztéw

koniecznych do poniesienia.



Do postepowania odwotawczego przystapili po stronie Odwotujgcego Polsuper Sp. z 0.0., a

po stronie Zamawiajgcego wykonawcy: J.J. (Zielony Swiat J.J.), D.M. i T.S. (Testa T.S.).

Na posiedzeniu Izba dopuscita w charakterze uczestnikéw wykonawcéw przystepujacy w

obu sprawach potgczonych po stronie Odwotujgcych i Zamawiajgcego.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania zarzutéw w odwotaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.)),
obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, zwana dalej

Ustawa.

Izba nie stwierdzita wystgpienia przestanek z art. 528 ust. 1 Pzp do odrzucenia odwotan.

Przystepujgc do rozpoznania odwotan, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 505 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujgcych
interesu  w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz odwotania dotyczg czynnosci
konczacych ocene ofert, ktérej konsekwencjg jest wskazanie ofert najkorzystniejszych,
Odwotujgcy majg interes w tym, aby poddaé kontroli decyzje zwigzane z oceng ofert w
kryterium cena, co na moment wniesienia odwotania ustalato wynik postepowania dla nich
niekorzystny. W szczegdlnosci w interesie obu Odwotujgcych jest sprawdzenie
prawidtowosci kalkulacji cen, ktorych ostateczny ksztaft wynika z przeprowadzonej aukcji

elektronicznej.

W Swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do

merytorycznego rozpoznania obu odwotan.

Odwotujgcy w sprawie KIO 2837/21 na rozprawie cofnat zarzut zaniechania wezwania do
ztozenia wyjasnien w zakresie ceny zaoferowanej na rejon VIl - wykonawcy A.O., ktorej
oferta zostata przez Zamawiajgcego odrzucona po wniesieniu odwotania, a sam wykonawca
wycofat odwotanie zarejestrowane pod sygn. akt KIO 2855/21 (postanowienie o umorzeniu
postepowania odwotawczego z 18.10.2021 r.) Pozostate zarzutu podtrzymat sktadajgc
material dowody objety tajemnicg przedsiebiorstwa. Na rozprawie Odwotujgcy uzasadniat
potrzebe utajnienia dowoddw tym, iz zawierajg one metodologie kalkulacji ceny, jaka
Odwotujgcy przyjat na potrzebe poréwnania cen ofert innych wykonawcéw. W szczegdlnosci,
tajemnicg miaty by¢ zestawienia kosztéw zawierajgce zatozenia co do ilosci personelu,

sprzetu, materiatoéw i inne majgce mie¢ wplyw na obliczenie ceny. Poniewaz Odwotujgcy w
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przewazajgce czesci utrzymat niejawnos¢ dowodow Izba uznata, iz materiat ten nie zostanie
dopuszczony z uwagi na brak mozliwosci odniesienia sie na rozprawie do prezentowanych
danych, ktére mialy podwazaé kalkulacje innych wykonawcow. Izba uznata ponadto, iz dla
rozpoznania zarzutdw zwigzanych z oceng wyjasnien znaczenie majg dokumenty oceniane
przez Zamawiajgcego w toku czynnosci badania i oceny ofert, co nie obejmowato wiasnych
zatozeh Odwotujgcego, kitérego cena oferty nie byta przedmiotem badania. Odwotujacy
odtajnit jedynie zestawienia tabelaryczne dotyczgce podstawy kosztéw, jakie zdaniem
Odwotujgcego wykonawcy powinni byli uwzgledni¢ w odniesieniu do rejonéw VI i VI —

udostepnione stronom do zapoznania i oceny ich wartosci dowodowej w sprawie.

Izba pomineta rowniez dowody zatgczone do stanowiska Przystepujgcego Rafdar Sp. z o.0.
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2837/21 po stronie Zamawiajgcego, ktére
wykonawca objat tajemnicg przedsiebiorstwa z przyczyn podobnych, jak zostato to wskazane

powyzej w odniesieniu do materiatu dowodowego Odwotujgcego.

Rozpoznajac zarzuty Izba uznala, iz oba odwotania nie zastuguja na uwzglednienie.

Poniewaz w odniesieniu do obu odwofan zarzuty sprowadzaty sie do analizy cen ofertowych,

w tym cen jednostkowych Izba prezentuje ponizej okolicznosci wspdélne dla obu spraw.

Przedmiot zamdwienia stanowi ustuga utrzymania porzadku — sprzatania i zamiatania ulic w
okresie letnim i zimowym podzielona na 13 dzielnic — rejondw (czesci). Rodzajowo zakres
prac opisany zostat w pkt Ill swz i dotyczy m.in. oczyszczania chodnikdw, miejsc
parkingowych, przystankéw, wywozu nieczystosci i opisany zostat w podziale na letnie i

zimowe oczyszczanie. Wykonawcy mogli sktadac oferty na wszystkie cze$ci zamoéwienia.

Oferta zawiera¢ miata m.in. formularz oferty, ale réwniez formularz cen jednostkowych
(zatgcznik 1a) oraz ,Kosztorys” w czesci na jakg sktadana jest oferta, do ktérego nalezato

przenies¢ ceny jednostkowe (pkt X i XIV swz).

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie podstawowym i przewidziat, iz w przypadku
ztozenia na dang cze$¢ zamowienia co najmniej dwoch waznych ofert, wybdr oferty
poprzedza¢ bedzie aukcja elektroniczna, w trakcie ktérej wykonawcy bedg obnizali cene
taczng oferty. Wykonawca wybrany po aukgji, jezeli cena zostataby obnizona, zobowigzany
bedzie w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego przedstawi¢ wypetniony formularz
»Cen jednostkowych” uwzgledniajgcy wynik aukcji. Ceny jednostkowe nie mogg byé wyzsze
od oferty pierwotnej i majg zostac okreslone tak, aby tgczna cena zamowienia brutto byta, co
najwyzej réwna cenie zaoferowanej podczas aukcji elektronicznej. Ceny jednostkowe
powinny zosta¢ obnizone nie mniej niz o taki % o jaki cena oferty po przeprowadzonej aukciji

elektronicznej jest nizsza od ceny oferty ztozonej pierwotnie (pkt XIV. 5 swz).



Na cze$¢ VI zaméwienia ztozonych zostato 13 ofert, na cze$¢ VIl — 11 ofert, a na cze$¢ VIl —
9 ofert. Oferty na rejon VI ksztattowaty sie na poziomie od: 1.850.433,88 zt do 5.535.827,36
zt, w rejonie VII na poziomie od 8.022.442,99 zt do 17.951.929,38 zt., a w rejonie VIII na
poziomie od 9.303.748,13 zt do 19.246.792,37 zl.

Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdéwienia kwote: 1.778.847,21 zt, (czes¢
VI), 5.768.348,34 zt. (czesc VII) i 6.289.548,96 zt (czesc VIII).

Po aukcji ceny zostaty ustalone na poziomie: 1.389.000,00 zt — 3.649.082,52 zt (rejon VI),
4.838.999,00 zt — 7.856.000,00 zt (rejon VII) oraz 5.398.999,00 zt — 13.578647,84 zt — nie
wszyscy wykonawcy brali udziat w aukcji. Odwotujgcy Remondis nie ziozyt postgpien w

aukcji elektronicznej na rejon VI i VIII.

Zamawiajgcy pismami z 18.08.2021 r. wezwat wykonawcow, ktorych oferty byly nizsze o co
najmniej 30 % od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych na dang czes$¢ ofert do
ztozenia wyjasnien w zakresie cen na rejon VI i VIII, tj. wykonawce Zielony Swiat J.J. (rejon
VIII) i Rafdar Sp. z o0.0. (rejon VI).

Taka podstawa nie wystgpita w rejonie VII, na ktéry wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty
skfadali postgpienia w toku aukcji elektronicznej, co doprowadzito do ustalenia cen na
poziomie od 4.838.999,00 zt do 7.856.000,00 zi, i ustalito srednig arytmetyczng wszystkich
ofert na poziomie 5.336.425,35 zt.

Na rozprawie Zamawiajgcy przedstawit wspdlne opracowanie tabelaryczne prezentujgce
dane ofert wybranych w rejonach od pierwszego do trzynastego ze wskazaniem stawek
jednostkowych przyjetych w ofertach najkorzystniejszych po aukcji elektronicznej. W obu
odwotaniach, jako pozycja istotna dla kalkulacji cen ofertowych dla rejonoéw VI, VIl i VIII
wskazywana byta pozycja ,wyw6z 1 m3 zanieczyszczen”, ktéra zgodnie z wyjasnieniami
Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego w sprawie KIO 2845/21 stanowita element $wiadczenia
realizowany na wezwanie Zamawiajgcego poza codziennym, cyklicznym utrzymaniem
porzadku, polegajgcy na zebraniu nieczystosci, ktore pracownicy Zamawiajgcego
pozostawig w workach lub zgromadzg w jednym miejscu luzem i ich wywiezieniu do miejsca
odbioru odpadoéw o kodzie 20 03 03 (odpady z czyszczenia ulic i placow). W zatgczniku nr 2
do wzoru umowy Zamawiajgcy okreslit standard wykonania prac do godziny 7:00 dnia
nastepnego w ilosci do 100 m*® zanieczyszczen w ciggu 24 godzin (obejmuje wywdz i

unieszkodliwianie odpaddéw ze wskazanych przez Zamawiajgcego powierzchni).



Sygn. akt KIO 2837/21.

Izba oddalita odwotanie, gdyz zarzuty wywiedzione przez Odwotujgcego zasadniczo miaty
oparcie wytgcznie w zatozeniach wtasnych wykonawcy prezentowanych w oderwaniu od
tresci wyjasnien i dowoddéw ztozonych Zamawiajgcemu w postepowaniu, jak i wytycznych

zwigzanych z realizacjg ustugi na terenie danego rejonu.

Odwotujgcy zarzut zaniechania odtajnienia petnej tresci wyjasnien ziozonych przez
wykonawcéw uzasadniat brakiem nalezytego wykazania, iz wyjasnienia w zakresie razgco
niskiej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nie mozna bowiem uznac¢ za skuteczne
zastrzezenie jawnoS$ci wyjasnienn jedynie w celu uniemozliwienia innym wykonawcom
weryfikacji ich prawidfowosci, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie przestanek
umozliwiajgcych zastrzezenie informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, za$ utrzymanie
przez Zamawiajgcego takiego zastrzezenia stanowi razgce naruszenie nie tylko art. 8 ustawy
Pzp, ale rowniez zasady rownego traktowania wykonawcow i poszanowania zasad uczciwej
konkurencji. Argumentacja ta w istocie sprowadzona zostata do tezy, iz utajniajgc
wyjasnienia wykonawcy nie dziatali w celu ochrony informacji, ktére rodzajowo odpowiadaty
informacjom, ktore Odwotujgcy réwniez sam utajnit, co prowadzito do niedopuszczenia
dowodow objetych tg klauzulg w postepowaniu odwotawczym. Zamawiajgcy odtajnit
wyjasnienia w zakresie w jakim nie prezentowaly one zrdodet, zatozen indywidualnie
pozwalajgcych na ustalenie poziomu kosztow przyjetych do kalkulacji, co jednak nie
uniemozliwito Odwotujgcemu sformutowania zarzutéw wprost odnoszacych sie do wysokosci

ceny catkowitej oraz cen jednostkowych.

W ocenie Izby twierdzenia o braku podstaw do uznania czesci dowodow zatgczonych do
wyjasnien za niejawne nie zostalo w sposob przekonujgcy wykazane. Oczekiwania
Odwotujgcego co do sposobu wykazania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy nie zostaty
réwniez wykazane, jako niezbedne dla oceny skutecznosci objecia klauzulg wyjasnien,
szczegOtowo odnoszgcych sie przyjetych, w oparciu o mozliwosci posiadane przez
poszczegdlnych wykonawcow — wskaznikdéw, ktore stanowity podstawe dla wyliczenia
kosztéw. Zamawiajgcy udostepnit wyjasnienia, kiére pozwalaty na identyfikacje elementéow
kosztowych, ktére Odwotujacy mogt zweryfikowaé i uczynit to podnoszac zarzut zaniechania

odrzucenia ofert na podstawie art. 226 ust 1 pkt 8 Ustawy.

Zasadniczym z punktu widzenia wniosku o braku uwzglednienia przez wykonawcow
niezbednych kosztow, w tym przede wszystkim kosztow osobowych, byty zatozenia
zwigzane z przyjetym do wyliczenia tych kosztow wskaznikiem efektywnosci pracowniczej —
w przeliczeniu na m2 powierzchni, na jakiej jeden pracownik moze wykonac ustuge.

Odwotujgcy przyjat rozne wskazniki dla rejonéw VI i VI, tj. dla rejonu VIII sg to: 2.600 m2/1
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osoba, 3.800 m2/1 osoba (okres zimowy 01.11.2021-31.03.2022), 2.600 m2/1 osoba (okres
letni), a dla rejonu VI: 3.100 m2/1 osoba i 4.500 m2/1 osoba (okres zimowy 01.11.2021-
31.03.2022), 3.100 m2/1 osoba (okres letni), a réznice te ttumaczyt mozliwoscig réznego
wykorzystania sprzetu w danej lokalizacji. Przyjete wskazniki stanowity podstawe dla
wyliczenia niezbednej liczby pracownikow, jaka bedzie musiata by¢ skierowana do
wykonania prac w poszczegolnych dniach tygodnia (fgcznie dla rejonu VIII - 66 pracownikow,
a dla rejonu VI — 14 pracownikéw), na podstawie ktérej Odwotujgcy przedstawit kalkulacje
kosztow pracy. Jednoczesnie to koszty pracownicze zgodnie byty identyfikowane przez
Odwotujgcego, Zamawiajgcego i wykonawcow, jako najwazniejszy sktadnik kosztowy ceny

ofertowej.

Zamawiajgcy wskazywat, iz w swz nie ma narzuconej normy, co we wczesniejszych
postepowaniach funkcjonowato (przetarg 2015 i 2016 rok), ale utracito swoje znaczenie w
zwigzku ze zmiang sposobu realizacji prac, jej organizacji i mozliwo$ciag wspomagania sie
sprzetem (co moze byé ograniczone w niektérych dzielnicach z uwagi na uwarunkowania
infrastrukturalne, zageszczenie pojazddéw, ruch pieszych na chodnikach). Przystepujacy po
stronie Odwotujgcego prezentowat zupetnie inne zatozenie dotyczgce zaréwno wskaznika
wydajnosci pracy (1500 m?), jak i mozliwosci dokonania precyzyjnych wyliczen kosztow w
ujeciu ilosci pracownikow, jaka bedzie musiata by¢é zaangazowana. Jak wyjasniat swoje
stanowisko na rozprawie — to kalkulacja roboczogodzin w przeliczeniu na m2 pozwala
wyliczy¢ koszt pracy w rozbiciu na letnie i zimowe utrzymanie. W jego ocenie nie mozna
okresli¢ pewnej liczby pracownikow, jaka bedzie niezbedna do zaangazowania z uwagi na
mozliwos¢ naktadania sie wytycznych, co do czestotliwosci. Wielkos¢ ta moze by¢ podana w

przyblizeniu.

Przedstawione rozbieznosci w sposobie kalkulacji kosztéw osobowych prezentowaty
odmienne podejscie, mozliwe do przyjecia w indywidualnych wyliczeniach kosztow, a w
Swietle zapiséw swz nie stanowito to dowodu na nierzetelno$¢ cen ofertowych. Nie mogto
réwniez podwazac tresci wyjasnien jakie sktadali wykonawcy w zakresie kalkulacji ceny i
kosztéw. Przede wszystkim nalezy zauwazyC, iz cena catkowita oferty byta sktadowg
réznych elementéw ustugi, ktérych realizacja byta ze sobg powigzana, a przez to koszty
Swiadczenia mogty by¢ ujete indywidualnie przez kazdego wykonawce w réznych pozycjach
rzeczowo wspolnych. Istnienie zalezno$ci cenowych miato swoje konsekwencje po aukciji,
gdyz procent o jaki zmniejszyta sie cena wyjsciowa za catos¢ zamowienia stanowit wskaznik
przyjety do wyliczenia cen jednostkowych. Odwotujgcy jako dowdd przedstawit kalkulacje
szczegoOtowg prezentujgcg dane dla wyliczenia podstawowych sktadowych ceny, takich jak:
koszty pracownicze, koszty materiatu i sprzetu, robocizna. Jak sam podkreslit, nie miat

wgladu do petnej tresci wyjasnien dotyczacych cen ofert, gdyz wykonawcy utajnili informacije,
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jako tajemnice przedsiebiorstwa. Nie zmienia to oceny dowodowej materiatu pogladowego,
ktéry z racji subiektywnych wyliczen mégt by¢ przygotowany w taki sposéb, aby wykazac
teze dowodowa. W podobny sposéb zostaty przedstawione wyliczenia Przystepujgcego po
stronie Odwotujgcego, aby przekonaé o niedoszacowaniu kosztéw, w tym przede wszystkim
osobowych. Izba nie przyjeta zadnego z tych wyliczen jako dowoddéw podwazajgcych
wyjasnienia, gdyz stanowity one wytgcznie o sposobie kalkulacji, jaki mozna byto przyjg¢ w
celu przedstawienia wyzszych kosztow pracowniczych, bez mozliwosci odniesienia ich do
zatozen, jakie przyjeli inni wykonawcy. Z drugiej strony wykonawcy sktadali szczegotowe
wyjasnienia, ktére z racji charakteru tego zamoéwienia miaty charakter kalkulacyjny, co
utwierdzito Zamawiajgcego w ocenie ofert, jako rynkowych. Przedstawia to réwniez
zestawienie cen przygotowane przez Zamawiajgcego po wynikach aukcji, ktére prezentuje
poréwnywalny poziom stawek ofert, ktére juz zostaty przyjete, a z wykonawcami zawarte

zostaty umowy na inne dzielnice miasta.

Nalezy réwniez odnotowaé, ze samo wezwanie do wyjasnieh w zakresie cen ofert na rejon
VI'i VIl byto uzasadnione tym, ze ceny odbiegaty o ponad 30% od $redniej arytmetycznej
wszystkich ztozonych ofert, na ktérg to Srednig wptyw miaty oferty wykonawcow, ktoérzy nie
brali udziatu czynnie w aukcji, co zawyzyto srednig. Poréwnanie cen sprzed aukcji, jak i po
prowadzi do wniosku, iz ceny wyjsciowe ofert byty znacznie zawyzone i dopiero w toku aukcji

wykonawcy przystgpili do konkurowania ceng ofertowa.

Poniewaz wnioski o nierzetelnosci kalkulacji cen miaty podstawe wylgcznie w zatozeniach
przyjetych subiektywnie przez Odwotujgcego, nie mogto to skutecznie podwazaé wyjasnien,
w tym Kkalkulacji szczegdétowych wykonawcow. Izba nie przyznata prymatu zatozen
Odwotujgcego, w szczegolnosci w zakresie wskaznika powierzchni, jak réwniez liczby
pracownikéw stanowigcych wyjsciowg dla prezentowanych obliczen, nad indywidualnymi
zatozeniami pozostatych wykonawcow. Nalezy zauwazy¢, iz swz w tym elemencie nie
zawierata zadnych wskazan, a zatem argument, iz punkiem odniesienia do wyliczen
prezentowanych w odwotaniu byty wytyczne dotyczgce realizacji zamowienia, nie byt
przekonujacy. Powyzsze podwazato zasadno$¢ tezy, iz realizacja zamowienia po cenach

wskazanych wykonawcow bedzie odbywac sie ze strata.

Ponadto przedstawione przez Zamawiajgcego zestawienie cen jednostkowych daje obraz
stanu, w ktorym mozna uzna¢, iz ceny wszystkich ofert sg na zblizonym poziomie —
rynkowym. Nalezy odnotowad, iz udziat w postepowaniu wzieta duza ilos¢ podmiotéw, co
przy zatozeniu, iz prowadzona bedzie aukcja zaburzato ceny wyjsciowe tych wykonawcow,
ktorzy zamierzali uczestniczy¢ czynnie w aukcji sktadajgc postgpienia. Aby méc ,zejs¢” z
ceny musieli na etapie sktadania ofert zatozy¢ pewng ,gérke”, co miato swoje przetozenie nie

tylko na cene za cato$¢ Swiadczenia, ale réwniez w poszczegdlnych cenach jednostkowych.
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Wykonawcy mogli konkurowa¢ jedynie ceng za cato$¢ zamowienia, a nie poszczegolnymi
skladowymi ceny. Tym samym roziozenie kosztéw, np. wywozu zanieczyszczen na kilka
pozycji zwigzanych ze sprzgtaniem codziennymi miato swoje uzasadnienie w tym, iz
wykonawca bedzie mogt skierowaé do odbioru nieczystosci tych samych pracownikow,

ktérzy bedg wykonywaé biezgce codzienne czynnosci utrzymania porzadku.

W sSwietle powyzszego Izba oddalita odwotanie w catosci.

Sygn. akt KIO 2845/21.

Izba oddalita odwotanie w catosci. Zasadniczo odwotanie sprowadzato sie do wykazania, iz
Zamawiajacy byt zobowigzany wezwac¢ wykonawcow do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny,
chociaz samo matematyczne poréwnanie cen nie obligowato do tego w $wietle art. 224 ust. 2
Ustawy. Jako okolicznosci majgce uzasadniaé¢ podejrzenie zaoferowania razgco niskiej ceny
Odwotujgcy wskazat stawke jednostkowg pozycji — wywéz nieczystosci, jak rowniez odnosit
sie do poszczegolnych elementéow kosztowych $wiadczenia ustugi, ktére wedtug jego
zatozeh, w tym rowniez opartych na wskazniku ilosci metrow szesciennych odpadéw (1800
m3 i przeliczonej na tej podstawie ilos¢ metréw przypadajgcych na 8 godzin pracy jednego
pracownika — 16 m?), prowadzity do wyliczenia poziomu straty, jaka miataby by¢
wygenerowana w odniesieniu do cen pierwszych szesciu ofert, w tym réwniez
Odwotujgcego. Odwotujgcy do wyliczenia kosztow pracownikdw przyjat zatozenie, iz jeden
pracownik wykona 3000 m? w 8 godzin pracy, a dla wariantu zimowego powierzchnie 1500
m? dla 8 godzin pracy. Po aktualizacji cen paliwa wyliczenia Odwotujgcego wskazywaé miaty
na poziom straty, z jakg ustuga miataby by¢ sSwiadczona, tj. 934.980,42 zt (oferta Zielony
Swiat J.J.), 673.979,42 zt (oferta Testa T.S.), 648.035,41 zt (oferta W.F.), 423.979,42 z
(D.M.), 409.416,42 zt (Polsuper Sp. z 0.0.), 6.631,08 zt (Remondis Sp. z 0.0.).

Wyliczenie, w ktérym nawet oferta Odwotujgcego powinna budzi¢ watpliwosci co do jej
rzetelnosci byto réwniez wynikiem zatozen, ktére nie zostaty wprost wskazane w swz, jako
wigzgce do wyliczenia ceny lub wrecz od nich odbiegaty (tak np. w odniesieniu do standardu
wykonania prac w ilosci do 100 m® zanieczyszczen w ciggu 24 godzin - obejmuje Wywoz i
unieszkodliwianie odpaddw ze wskazanych przez Zamawiajgcego powierzchni). Specyfika
przedmiotu zamowienia, na ktorg wptyw ma okoliczno$¢ realizacji prac rowniez w okresie
zimowym, prowadzi do sytuacji kiedy wykonawcy dokonujg pewnych zatozen kosztowych,
ktére mogg odbiegac od stanu jaki w rzeczywistosci bedzie miat miejsce w trakcie trwania
umowy. Nie moze to jednak automatycznie uzasadnia¢ podejrzenia zaoferowania razgco
niskiej ceny. lzba uznata, iz Odwotujacy nie przedstawit dostatecznie przekonujacych

dowodow, ktére pozwolityby na wniosek, iz przy braku wskazan ustawowych (poziom réznicy
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w cenie) Zamawiajgcy powinien byt obiektywnie powzig¢ watpliwos¢ co do kalkulacji ceny
oferty za catosé¢, jak i w poszczegdlnym istotnym jej elemencie. Takim elementem nie byta w
szczegolnosci pozycja ,wywo0z zanieczyszczen”, kitérej udziat juz na etapie szacowania
wartosci zamoéwienia byt znikomy i zostat okreslony przez Zamawiajgcego procentowo jako
1,84% catosci zamodwienia, ktérego 80% wartosci kosztorysowej stanowi zimowe i letnie
cykliczne oczyszczanie. Pozycja ta w ocenie Izby nie powinna by¢ liczona tak jak
podstawowy zakres ustug, tj. przyjmujgc, iz pracownicy bedg wykonywaé te czynnosci w
petnym wymiarze czasu pracy — 8 godzin na dobe. Wyliczenia oparte na takim zatozeniu
prowadzityby bowiem do przeszacowania rzeczywistych kosztéw, z jakimi mozna sie liczy¢,
gdyz zgodnie ze standardem wykonania tych prac obiér zanieczyszczen z tzw. ,zmiotek”
bedzie odbywac sie tylko wedtug wskazan Zamawiajgcego i nie obejmuje samego sprzgtania
— obejmuje wywoz i unieszkodliwianie odpadéw. W swoich wyliczeniach Odwotujgcy nie
przedstawit udziatu w cato$ci prac pozyciji, ktéra miata odbiegaé znaczgco od wartosci innych
ofert. Wniosek, jaki ptynie z wyliczern Odwotujgcego jest w ocenie |zby niewiarygodny, gdyz
prowadzi do stwierdzenia, iz pieciu wykonawcow plus sam Odwotujgcy sktadali oferty nie

zakfadajgc zysku, a prace mieliby wykonac ze starta.

Ponadto, zasadnicza teza odwotania sprowadza sie do stwierdzenia, iz tylko Odwotujgcy
znajduje sie w sytuacji pozwalajgcej na obnizenie kosztéw, co miatoby uzasadniac
podejrzenie, iz mniejsi uczestnicy rynku nie bedg w stanie pokry¢ wszystkich kosztow
realizacji zamowienia. Takie twierdzenie nie moze by¢ jedynie wynikiem wtasnych kalkulacji
Odwotujgcego, ktéry rowniez na etapie sktadania oferty moégt zaktada¢ wyzszy poziom
zyskéw. Poniewaz Odwotujgcy nie wykazat w sposdb przekonujacy istnienia obiektywnych
okolicznosci moggcych wskazywagé, iz pomimo zblizonego poziomu cen, oferty nie zostaty
skalkulowane w sposob poprawny, nie byto podstaw do stwierdzenia mozliwosci podejrzenia

zaoferowania razgco niskiej ceny.

Przy takiej konstrukcji zarzutu, w ktérym podnosi sie wylgcznie brak wezwania do
wyjasnienia ceny to na Odwotujgcym spoczywa ciezar wykazania zasadno$ci zarzutu
naruszenia art. 224 ust. 1 Ustawy, czemu wykonawca nie sprostat, co prowadzito do

oddalenia odwotania w catosci.

W sSwietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5i § 8 ust. 2
pkt 1 w zw. z § 11 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba zaliczyta do
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kosztow postepowania wpisy wniesione w sprawach potgczonych do wspdlnego rozpoznania

przez Odwotujgcych wysokosci 30.000,00 zt.

Przewodniczacy: .......ccccvviviiiininnnnns
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