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WYROK

z dnia 14 sierpnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Renata Tubisz

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 13 sierpnia 2019r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 sierpnia 2019 r. przez odwotujgcego:
Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. ul. Nowodworska 60, 59-220
Legnica w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Drog Miejskich w

Legnicy ul. Wojska Polskiego 10, 59-220 Legnica

przy udziale przystepujacego: Konsorcjum Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i
Handlowe "COM-D" Sp. z o.0. ul. Ksiecia Poniatowskiego 25, 59-400 Jawor (Lider
Konsorcjum) oraz P.W. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Handlowo-
Ustugowa P.W. ul. Chocianowska 17B, 59-220 Legnica (Cztionek Konsorcjum) po stronie

zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje ponowng ocene i badanie ofert celem wyboru
najkorzystniejszej oferty po uprzednim odrzuceniu oferty przystepujgcego po stronie

zamawiajgcego.
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2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne

2.1.

2.2.

i Handlowe "COM-D" Sp. z o.0. ul. Ksiecia Poniatowskiego 25, 59-400 Jawor (Lider
Konsorcjum) oraz P.W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma
Handlowo-Ustugowa P.W. ul. Chocianowska 17B, 59-220 Legnica (Cztonek

Konsorcjum)

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Legnickie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. ul. Nowodworska 60, 59-220
Legnica tytutem wpisu od odwotania

zasgdza od Konsorcjum Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe
"COM-D" Sp. z o.0. ul. Ksiecia Poniatowskiego 25, 59-400 Jawor (Lider
Konsorcjum) oraz P.W. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma
Handlowo-Ustugowa P.W. ul. Chocianowska 17B, 59-220 Legnica (Czionek
Konsorcjum) kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
na rzecz Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0. ul.
Nowodworska 60, 59-220 Legnica, stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(j.t. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy: ...
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Uzasadnienie

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na ustuge w ramach zadania pn. ,Oczyszczanie miasta” o

nadanym numerze referencyjnym przez zamawiajgcego: DT-P/17/2018.

Ogtoszenie o tym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17.10.2018r. pod numerem 2018/S 200-455677.

Na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018r. poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg pzp” zostato wniesione odwotanie od
niezgodnych z przepisami ustawy pzp czynnosci oraz zaniechania czynnosci zamawiajgcego

polegajacych na:

1. wyborze oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
Przedsiebiorstwa Ustugowo-Produkcyjnego i Handlowego ,COM-D” Sp. z o. o. - Lider
konsorcjum i Firmy Handlowo Ustugowej P.W. - Partner konsorcjum zwanych dalej

.konsorcjum”,
2. zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum pomimo uptywu terminu zwigzania ofertg,
3. prowadzeniu postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji.

4. zaniechaniu udostepnienia odwotujgcemu zatgcznikow do protokotu postepowania, .

dokumentéw potwierdzajgcych termin wniesienia wadium przez konsorcjum.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, iz podejmujgc bagdz dokonujgc zaniechania ww.

czynnosci naruszyt w szczegolnosci nastepujgce przepisy:

1. art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy pzp przez wybér oferty, ktdra podlega odrzuceniu, poniewaz

konsorcjum nie wyrazito zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta,

2. art. 96 ust. 3 ustawy pzp poprzez nie udostepnienie odwotujgcemu na jego wniosek do
wgladu zatgcznikéw do protokotu postepowania, tj. dokumentow potwierdzajgcych termin

whniesienia wadium przez konsorcjum,

3. art. 7 ust. 1 ustawy pzp przez wybor oferty z naruszeniem zasad uczciwej konkurenciji,

poniewaz wybrana oferta jest oferta dumpingowa.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum,
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2) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez
konsorcjum czy jego wykonawcy pozostajg zwigzani ofertg oraz czy dokonali wptaty wadium
przed uptywem terminu skfadania ofert a w konsekwencji nakazanie zamawiajgcemu
odrzucenia oferty ztozonej przez w/w wykonawcow na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy
pzp a w przypadku gdy wadium nie zostato wniesione w terminie rowniez na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 7b ustawy pzp,
3) obcigzenie zamawiajgcego kosztami niniejszego postepowania.

Odwotujgcy wnoszac odwotanie i wykazujgc interes do wniesienia odwofania od czynnosci
zamawiajgcego w postaci wyboru oferty konsorcjum jako najkorzystniejszej w toku
postepowania o udzielenie niniejszego zamodwienia publicznego podniést nastepujgce

okolicznosci i przedstawit argumentacje jak ponize;.

W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy pzp interes odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia doznat uszczerbku, w zwigzku z czym moze on

ponies¢ szkode.
Odwotujgcy wykazat spetnienie wymogow formalnych do wniesienia odwotania.

Odwotujgcy na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy pzp jest uprawniony do zaskarzenia
niezgodnej z przepisami ustawy pzp czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest

zobowigzany na podstawie ustawy pzp.

Odwotanie ztozono z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy
pzp, tj. w terminie 10 dni od dnia przestania Informacji- rozstrzygniecie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Informacja o rozstrzygnieciu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego zostata przestana do odwotujgcego za posrednictwem poczty
elektronicznej w dniu 23.07.2019r. Tym samym termin na wniesienie odwotania uptywa w dniu
02.08.2019r. i w tym dniu niniejsze odwofanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w Warszawie w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem

elektronicznym.

Kopia odwotania wraz z zatgcznikami zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 02.08.2019r.
z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 5 ustawy pzp, w formie elektronicznej

(e-mail).

Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wysokosci 15.000,00 zt zostat zatgczony do

niniejszego odwotania.
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Odwotujgcy nastepujgco uzasadnit wniesione odwotanie.
1. Co do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy pzp.

Artykut 89 ust. 1 pkt 7a ustawy pzp przewiduje odrzucenie oferty w przypadku, gdy wykonawca
nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy pzp, na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. Przepis ten odsyta do art. 85 ust. 2 ustawy pzp, ktéry wyraznie stanowi, ze
wykonawca moze, tak na wniosek zamawiajgcego, jak i samodzielnie, przedtuzyé termin
zwigzania ofertg. Zgodnie z opinig Urzedu Zaméwien Publicznych (Informator Urzedu
Zamowien Publicznych lipiec-wrzesien 2017r.) nieprzediuzenie terminu zwigzania ofertg w obu
przypadkach, o ktérych mowa powyzej (samodzielnie i w odpowiedzi na wniosek
zamawiajgcego) jest réwnoznaczne z niewyrazeniem zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, o ktérej mowa wart. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy pzp, co jest tozsame z rezygnacjg
wykonawcy z dalszego udziatu w postepowaniu i sprawia, ze oferta wykonawcy podlega

odrzuceniu.

Zdaniem Prezesa UZP, na gruncie zamoéwien publicznych nie jest dopuszczalna sytuacja, w
ktérej w chwili wyboru najkorzystniejszej oferty niektérzy z wykonawcow byliby zwigzani ofertg
i ich oferta bytaby zabezpieczona wadium (tam, gdzie jest to przewidziane) a niektérzy z
wykonawcow nie byliby zwigzani ofertg i ich oferta nie bytaby zabezpieczona wadium.
Oznaczatoby to przyzwolenie na nierdwne traktowanie wykonawcéw a w konsekwencji
naruszato podstawowg zasade zamowien publicznych wyrazong w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy pzp.
Artykut 85 ust. 2 ustawy pzp przewiduje ograniczenie do jednokrotnego przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg do 60 dni wytgcznie dla zamawiajgcego. W zwigzku z tym wykonawca moze
ztozy¢ oswiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg wiecej niz jednokrotnie, nadto
réwniez o wiekszg liczbe dni. Oznacza to, iz wykonawcy, gdy sg zainteresowani pozyskaniem
zaméwienia, majg instrument, z ktérego mogg i z ktérego powinni korzystaé w celu
utrzymywania stanu zwigzania ofertg w sytuacji przediuzajgcego sie postepowania. Ponadto
zwigzanie wykonawcy ztozong przez niego ofertg jest niezbedne dla istnienia oferty w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z art. 14 ust 1 ustawy pzp w
sprawach nieuregulowanych w Prawie Zamowien Publicznych stosuje sie przepisy ustawy
kodeks cywilny, natomiast art. 66 § 1 kodeksu cywilnego stanowi, ze zwigzanie oferta jest
konieczne dla uznania istnienia oferty, w przeciwnym wypadku oferta wygasa. Powyzsze
stanowisko Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych podzielita Krajowa Izba Odwotawcza m.
in. w wyroku KIO 2097/17 z dnia 23.10.2017r.: ,Takie rozumienie tego przepisu pozwala na
takie samo traktowanie wykonawcow, ktdrzy nie sg zwigzani ofertg i pozwala na odrzucenie
ofert, ktérymi wykonawcy nie sg zwigzani. Tym samym umozliwia dokonanie wyboru

najkorzystniejszej oferty sposrod ofert, ktorymi wykonawcy sg zwigzani a w razie braku takich
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ofert umozliwia uniewaznienie postepowania. W ocenie Izby nie powinno sie réznicowac ofert
w zaleznoéci od tego czy brak przedtuzenia zwigzania nig przez wykonawce wynika z braku
jego akceptacji (zgody) uczestniczenia w przediuzajgcym sie postepowaniu na wystgpienie
zamawiajgcego czy na skutek wiasnej oceny postepowania. W ocenie |zby nalezy, zatem
przyjaé, ze odestanie przepisie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy pzp do zgody, o ktérej mowa art.
85 ust. 2, oznacza intencje ustawodawcy, aby termin ,zgoda” rozumie¢ jako zgoda wykonawcy
na to co wynika z zgdania zamawiajgcego. jak rowniez na to. co wynika z dokonanej przez
wykonawce oceny stanu, w jakim aktualnie znajduje sie postepowanie i wkasnych mozliwosci
czy potrzeb z tym zwigzanych. W konsekwencji przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy, jesli cel
jego wprowadzenia miatby by¢ osiggniety, winien znalez¢ zastosowanie réwniez do oferty,
ktéra wykonawca nie jest zwigzany, bo np. tak jak w przedmiotowym przypadku, do
wyczerpania przez zamawiajgcego uprawnienia do jednokrotnego wezwania wykonawcéw w
tym zakresie, z wkasnej inicjatywy nie ztozyt oswiadczenia w przedmiocie przedtuzenia terminu
zwigzania oferta. Inaczej, nalezatoby akceptowac¢ sytuacje, w ktérej w danym postepowaniu,
w pierwszej fazie wystepujg oferty ktorymi wszyscy wykonawcy sg zwigzani, a w kolejnej np.
po wyczerpaniu przez zamawiajgcego mozliwosci do jednokrotnego wezwania wykonawcow
do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, wystepujg jednoczesnie oferty, ktérymi wykonawcy
sg zwigzani i takie, ktorymi wykonawcy nie sg zwigzani, co by oznaczato sprzeczne z ustawg

przyzwolenie na nierowne traktowanie wykonawcéow."

Zgodnie z obliczeniami dokonanymi przez odwotujacego na podstawie kopii pism ztozonych
przez konsorcjum i udostepnionych odwotujgcemu przez zamawiajgcego termin zwigzania
ofertg ztlozong przez w/w Konsorcjum uptyngt w dniu 21.07.2019r. W przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego bieg terminu zwigzania ofertg trzykrotnie
ulegat zawieszeniu w zwigzku z toczgcymi sie postepowaniami przed Krajowg Izbg
Odwotawczg (1.22.01.2019r.- 1.02.2019r., 11.11.04.2019r.-30.04.2019r. oraz 14.06.20109r.-
04.07.2019r.). Konsorcjum firm natomiast trzykrotnie przedtuzato termin zwigzania ofertg
pismami, ktére zamawiajgcy otrzymat w dniach: 13.02.2019r. (przedtuzenie terminu o 60 dni),
17.04.2019r (przedtuzenie terminu do 31.05.2019r., tj. o 37 dni zgodnie z obliczeniami
odwotujgcego) oraz 21.05.2019r. (przedtuzenie terminu do 30.06.2019r., tj. o 10 dni zgodnie z
obliczeniami odwotujgcego). Podkresli¢ nalezy, ze konsorcjum w dwdch pismach wskazato
konkretng date, do ktorej przedtuza termin zwigzania ofertg zamiast ilosci dni, o ktére
przediuza termin zwigzania ofertg, dodatkowo sktadajgc te pisma w momencie gdy bieg
terminu zwigzania ofertg pozostawat zawieszony, co skomplikowato obliczenia. Jednakze po
dokonaniu obliczeh odwotujgcy stwierdzit, iz termin zwigzania oferta w/w konsorcjum firm
uptynat w dniu 21.07.2019r. Natomiast zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru oferty w/w

wykonawcy w dniu 23.07.2019r. tj. po uptywie terminu zwigzania oferta.
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Majgc na uwadze powyzsze oferta konsorcjum winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7a ustawy pzp, poniewaz w/w wykonawcy nie wyrazili zgody na przedtuzenie terminu

zwigzania oferta.
2. Naruszenie art. 96 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zwrécit uwage, iz do oferty konsorcjum zostat dotgczony dowdd dokonania w dniu
04.12.2018r. wptaty wadium przez partnera konsorcjum, przy czym dokument ten zostat
wydrukowany w dniu 04.12.2018r. o godz. 16.33. Majgc na uwadze fakt, iz termin sktadania
ofert uptynat w dniu 05.12.2018r. o godz. 09.30 a rachunki bankowe zamawiajgcego i partnera
konsorcjum prowadzone sg przez rozne Banki, odwotujgcy powzigt watpliwosci czy wadium

zostato wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy pismem z dnia 01.08.2019r. zwrdcit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o
udostepnienie do wglagdu dokumentacji postepowania o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia (zatgcznikéw do protokotu). Podczas wizyty u zamawiajgcego poprosit réwniez o
wglad w dokumenty potwierdzajgce termin wniesienia wadium przez konsorcjum zamawiajgcy
odméwit udostepnienia do wglgdu dokumentow, o ktérych mowa powyzej. przy czym
odwotujgcy nie uzyskat nawet ustnej informacji o tym kiedy wplyneto wadium, ani o tym czy

Zamawiajgcy w ogole zbadat te kwestie.

Zamawiajgcy z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy pzp pozbawit odwotujgcego mozliwosci
upewnienia sie czy wadium zabezpieczajgce oferte w/w Konsorcjum firm zostato wniesione w
terminie. Termin wniesienia wadium jest kluczowg kwestig, poniewaz sankcjg za wniesienie
wadium po uptywie terminu sktadania ofert jest odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 7b ustawy pzp.

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy wnioskuje o udostepnienie do wgladu przedstawienie
przez zamawiajgcego na rozprawie w KIO dokumentow potwierdzajgcych termin wniesienia
wadium przez konsorcjum. Natomiast w przypadku gdyby zamawiajgcy nie dysponowat w/w
dokumentami, poniewaz nie zbadat przedmiotowej kwestii, to odwotujgcy wnioskuje o
nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci uniewaznienia wyboru oferty w/w
Konsorcjum firm oraz nakazanie zamawiajgcemu zbadanie w/w oferty pod katem zachowania

terminu na wniesienie wadium.

Na posiedzeniu zamawiajacy i przystepujgce konsorcjum przedtozyto dowody ( zamawiajgcy
wycigg z rachunku bankowego z dnia 04.12.2018r. przelew sorbnet i przystepujgce
konsorcjum zaswiadczenie PKO BP z dnia 07.08.2019 r.) poswiadczajgce uznanie konta
zamawiajgcego wptaconym wadium w kwocie wymaganej to jest 25 .000,00zt. w dniu 04.12.19

0 godz. 13.16.55 w sytuacji gdy otwarcie ofert nastgpito w dniu 05.12.2019r. 0 godz.9.30.
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W tym stanie rzeczy odwotujgcy na posiedzeniu cofngt zarzut z art.96 ust.3 ustawy pzp i
zgdanie nakazania udostepnienia akt postepowania, w zakresie wptaty wadium przez

konsorcjum.
3. Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy pzp.

Wybrana oferta ztozona przez Konsorcjum jest ofertg dumpingowsg i stanowi okoto 1/4 ceny,
ktérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zadania. Podczas otwarcia ofert
cena zadeklarowana przez zamawiajgcego wynosita 4 200 000 ztotych brutto, zas cena oferty

konsorcjum wynosita 1 463 845,44 zt brutto.

W niniejszej sprawie zamawiajgcy od otwarcia ofert w sposob niedoktadny i mato wnikliwy
oceniat ztozone oferty a zwlaszcza oferte w/w Konsorcjum. Oferta tego podmiotu w kwocie 1
463 845,44 zt na okres dwoch lat znaczgco odbiega od kwoty szacunkowej ustalonej przez
Zamawiajgcego, ktéra wynosita 4 200 000 zt. Zatem kwota zaoferowanego wynagrodzenia na
1 (jeden ) rok wynosi 731.922.72 zt., a na jeden miesigc 60 993,56 ztotych.

W tym miejscu nalezy podnies¢ okolicznos¢, iz za 11 miesiecy 2018r. konsorcjum za
wykonanie tej ustugi na rzecz zamawiajgcego otrzymata wynagrodzenie w tgcznej kwocie 1
509 586,37 zt. Powyzsza kwota jest potwierdzona przez zamawiajgcego w pismie z dnia
14.12.2018 r. skierowanego do Prezydenta Miasta Legnicy. Z tresci tego pisma wynika
réwniez, ze kwota miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego za wykonywanie tej ustugi
wynosita 101 997,45 zt, co za 12 miesiecy 2018r. dato tgcznie kwote 1 223 969,40 zt (dowdd:

zatgcznik nr 8 do odwotania).

Poréwnujac kwote wynagrodzenia za jeden rok, zaproponowang w niniejszym przetargu, tj.
731.922.72 zt z kwotg otrzymanego wynagrodzenia ryczattowego za rok 2018 w kwocie 1.
223.969,40 zt wskaza¢ nalezy, ze roznica miedzy nimi jest 0 492 046,68 zt tj. 0 40,20 % nizsza.
Zatem Konsorcjum zaproponowato wynagrodzenie odpowiadajgce 59,79 % kwoty
wynagrodzenia rocznego ryczattowego otrzymanego za 2018r. Wprawdzie Zamawiajgcy
wielokrotnie zwracat sie do Konsorcjum o wyjasnienie przyczyn i podstaw do zaproponowania
takiej kwoty, ale zadne z tych wyjasnien, zaréwno uczynione na etapie oceny ofert, ale jak
réwniez w postepowaniach przed Krajowg Izbg Odwotawczg, nie wykazaty, ze kwota zawarta
w ofercie umozliwi wykonanie ustugi na dostatecznym poziomie. Analiza wszystkich
okolicznosci wystepujacych w niniejszej sprawie wskazuja, ze cena zaoferowana przez

wykonawce nie pokrywa wszystkich kosztéw i jest ceng dumpingowa.

W tym miejscu nalezy podnies¢, ze Zamawiajgcy zaniechat czynnosci polegajgcej na
prawidtowej ocenie zlozonych przez wykonawce wyjasnien. Zamawiajgcy wybiorczo

ograniczyt sie jedynie do niektérych kwestii. Miedzy innymi ocenit oferte w zakresie kosztéw
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zagospodarowania odpadow o kodzie 20 03 03. Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Wykonawcy
wprawdzie podnosit, iz koszty wskazane w ofercie sg niewiarygodne, ale zaniechat
doktadnego uzasadnienia tego stanowiska. Zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia jakie sg
rzeczywiste koszty zwigzane z zagospodarowaniem tego odpadu. Wykonawca podawat, ze
koszt zagospodarowania 1 Mg tego odpadu bedzie wynosit przez czas wykonywania ustugi 38
zt, co jest wrecz niewiarygodne. Zresztg Wykonawca sam nieswiadomie potwierdzit taki
wniosek, przedktadajac na posiedzeniu w KIO pisma od eko Bolestawiec Sp. z 0.0. w
Wojkowicach z dnia 16.04.2019r. i od D. G. - DAR-TRANS w Legnicy z dnia 17.04.2019r. Z
przedfozonych przez te podmioty ofert wynika jednoznacznie, ze koszt zagospodarowania
1Mg tego odpadu wynosi¢ bedzie co najmniej 90 zt, biorgc pod uwage zatadunek i transport

tego odpadu z Legnicy do Lubina.

Ponadto Wykonawca nie udowodnit, ze czynnos$é polegajgca na opréznianiu koszy ulicznych
bedzie kosztowata mniej niz kwota 23.000 zlotych. Wykonawca wprawdzie na etapie
postepowan przed KIO wskazywat, ze w trakcie 3 letniego wykonywania tej ustugi dopracowat
sie takiego usprawnienia, ze pozwala to na zaoferowania nizszej ceny az o 50%, w sytuac;ji
inne koszty (paliwo, czesci zamienne, OC, wynagrodzenie pracownikow i inne) wzrosty ok.
20%. W ocenie odwotujgcego wykonawca nie wskazat zadnych obiektywnych okolicznosci,

ktore umozliwiatyby mu na ztozenie oferty z takg cena.

W tym wzgledzie istotna jest zasada rozktadu ciezaru dowodu, o ktérej mowa w art. 190 ust.
la ustawy Prawo zamowieh publicznych. Ma to tym wieksze w okolicznosciach niniejszej
sprawy znaczenie, ze zamawiajgcy de facto pozbawit odwotujgcego prawa do skutecznej
obrony swych praw, pozostawiajgc odwotujgcemu wytgcznie mozliwos¢ ,domyslania sie" jakie
okolicznosci wykonawca wzigt pod uwage sporzgdzajgc kalkulacje cenowg oferty (por. Wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 stycznia 2019r. KIO 15/19).

W orzecznictwie Izby i sgdéw, a takze w doktrynie ugruntowany jest poglad, iz zwrécenie sie
przez zamawiajgcego do wykonawcy o ztozenie wyjasnieh w przedmiocie razgco niskiej ceny
tworzy domniemanie, ze oferowana cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Oznacza to przerzucenie na wykonawce ciezaru dowodu w zakresie wykazania,
ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, co znajduje odzwierciedlenie w tresci art. 90 ust.
2 Prawo zaméwien publicznych. Z momentem wezwania, na wezwanym spoczywa ciezar
wykazania, ze mozliwe i realne jest wykonanie zamowienia za zaproponowang cene. Ztozone
wyjasnienia muszg by¢ konkretne, wyczerpujgce i uzasadniajgce podang w ofercie cene. W
zalezno$ci od stanu faktycznego danej sprawy, okoliczno$ci, na jakich wykonawcg opiera
swojg argumentacje w przedmiocie zaoferowanej ceny, sktadajgc wyjasnienia wykonawca

powinien rozwazy¢ przedstawienie zamawiajgcemu stosownych dowoddéw, a o ocenie



Sygn. akt KIO 1507/19

dostarczonych dowodow stanowi art. 90 ust. 3 ustawy Pzp (Wyrok KIO 2325/18). (...) W ocenie
Izby, zaoferowanie ceny stanowigcej mniej niz potowe szacunkowej wartosci zamowienia
powinno zosta¢ uzasadnione przez wykonawce nie budzgcymi watpliwosci okolicznosciami.
Artykut 90 ust. la ustawy pzp daje wytyczng, ze watpliwosci zamawiajgcego powinna
wzbudzi¢ cena nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug. W ocenie Izby, poddana rzetelnej analizie powinna zosta¢ cena
skalkulowana ponizej potowy szacunkéw zamawiajgcego. Przy tym prawidtowosé

oszacowania zamowienia nie zostata przez wykonawcow zakwestionowana.

Wskaza¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie dochowat nalezytej starannosci podczas wzywania
konsorcjum do wyjasnien w zakresie ceny oraz dokonywania oceny tych wyjasnien, co

rzutowato na rozstrzygniecia Krajowej |zby Odwotawczej w przedmiotowej kwestii.

Wykonawca przewidziat wydatki na poziomie 1 463 845,44 zt brutto za wzgledu na wiedze
historyczng, poniewaz w taki wtasnie sposob okresla sie budzet. Kwota ta musiata zostaé
obliczona na podstawie poprzednich lat za zadanie Oczyszczanie Miasta, ktére przez okres 3
lat wykonywata firma konsorcjum i przeznaczyta wtedy na wykonanie zadania DT-P/15/2015
cene zblizong do oferowanej przez odwotujgcego (zgodnie z zatgcznikiem nr 7 do odwotania).
Ze wzgledu na praktycznie tozsama warto$¢ zamdéwienia mozna zatozy¢, ze konsorcjum takze
posiadato zblizong cene do odwotujgcego za 1 metr kwadratowy mechanicznego zamiatania
jezdni wynoszgcej okoto 0,0331 zi/m2. Z powodu braku udostepnienia informacji przez
Zamawiajgcego prawdziwym wydaje sie zalozenie, ze konsorcjum mogto mie¢ cene na
poziomie 0,030 zt/m2. Zastanawiajgcym jest wiec, ze przez okres 3 lat Swiadczenia ustug na
rzecz ZDM konsorcjum mogto obnizy¢ swojg cene zamiatania o ponad potowe (obnizy¢ cene
do ok. 0,013 z/m2).

O tym, ze cena oferty zostata specjalnie zanizona swiadczy rowniez fakt, ze w czasie
toczacych sie postepowan w KIO konsorcjum lub partner konsorcjum w odpowiedzi na
zapytania ofertowe zamawiajgcego sktadato ceny znacznie wyzsze niz zaproponowany ryczatt
miesieczny wynoszgcy 60 993.56 zt brutto w postepowaniu przetargowym DT-P/17/2018.
Wynosity ono kolejno: styczen 2019 - 109 686,40 zt brutto z dnia 21.12.2018 (aneksowany w
dniu 06.02.2019 na 94 706,93 zt brutto), marzec 2019 - 61 361,88 zt brutto, kwiecien 2019 -
82 001,71 zt brutto, maj 2019- 60 460,00 zt brutto, lipiec 2019- 178 626,48 zt brutto.

W zwigzku z powyzszym na udowodnienie twierdzenia odwotujgcy przedtozyt pismo Zarzgadu
Drog Miejskich w Legnicy (zamawiajgcy) przedstawiajgce rozliczenia tego zadania (zatgcznik

nr 8 do odwotania).

Ponadto Konsorcjum zastosowato ceny dumpingowe i nie rzeczywiste w poréwnaniu z

poprzednimi latami wykonywania tozsamych czynnosci. Warto mie¢ na uwadze fakt, ze
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zadanie DT-P/15/2015, ktérego rozstrzygniecie przetargu miato miejsce 19.10.2015 zawierato
3 zadania tj. ,Letnie Oczyszczanie Miasta”, , Zimowe Utrzymanie Drog” oraz ,Utrzymanie
Zieleni” i w tym przetargu powyzsze Konsorcjum miato cene zblizong do odwotujgcego.
Wykonywanie tak duzego przetargu pozwalato takze na wiekszg swobode w wycenie zadania,
poniewaz miato sie zabezpieczenie w postaci dwoch innych zadan, ktére mogty pokryé straty
na innym. W przypadku przystepowania do przetargu DT-P/17/2018 SIWZ do tego zadania
byt praktycznie tozsamy do SIWZ z DT-P/15/2015, dlatego nie mozna tutaj mowic o istotnych

zmianach w SIWZ, ktére by wptywaty tak znaczgco na cene zadania.

W dodatku patrzgc na tendencje rynkowe i stale rosngce ceny paliwa, jak i zaostrzeniu praw
zwigzanych z gospodarkg odpadami, btednym bedzie stwierdzenie, ze wplyneto na to

korzystne warunki lokalne umozliwiajgce obnizenie ceny wykonywanego zadania o okoto 50%.
Rysunek 1 Srednie ceny paliwa od lat 2015 do 2019.
Zrédto: httns://www. bankier.pl/sospodarka/wskazniki-makroekonomiczne/on-pol

W wyroku Krajowej I1zby Gospodarczej z dnia 30 kwietnia 2019 r. sygn. akt: KIO 664/19 na
stronie 5 akapit 2 konsorcjum podaje srednie ilosci zbierane z miasta Legnicy w tonazach
Srednio wynoszacych 48,11 Mg, podpierajgc sie tym samym fakturami od firmy Ekopartner z
Lubina, na ktérych wartosci odpaddéw o kodzie 20 03 03 wahajg sie od 40,04 Mg do 46,12 Mg.
Bedgc tym samym wykonawcg ,Zimowego Utrzymania Drog” sg oni Swiadomi jakie ilosci soli
z piaskiem sg uzywane podczas tak zwanej Akcji Zima i sami nie dostrzegajg braku logicznego
zwigzku pomiedzy deklarowanymi przez siebie danymi. Jasnym jest, ze w miesigcach
pozimowych powinny wystepowac zwigekszone ilosci zbieranych odpadow relatywnie zalezne
od ilo$ci wysypanej mieszanki w czasie zimy. Nadmieni¢ warto, ze Zarzad Drog Miejskich w
Legnicy rozlicza sie z Wykonawcg prowadzacym Akcje Zime za przejechane kilometry oraz
ilosci wysypanej mieszanki piasku z solg. tatwo wiec udowodni¢, ze Konsorcjum musieli
wysypywac na jezdnie kilkaset ton mieszanki soli z piaskiem w ciggu sezonu zimowego. Ten
odpad zalega na jezdniach i musi zosta¢ zebrany w miesigcach pozimowych, dlatego réznica
powinna by¢ na poziomie 100-150 ton w porownaniu z miesigcami letnimi, gdy jezdnie zostang
juz doczyszczone. Z dokumentow przedstawionych przez Konsorcjum taka zaleznos$¢ nie
wchodzi, $wiadczgc tym samym o nieprawidtowosci wykonywania jednej z ustug lub
nienalezytej starannosci. Na ten zarzut nigdy nie zostata udzielona jednoznaczna odpowiedz,
tym samym sygnalizujgc, ze wykonawca w nieprawidtowy sposob rozliczat sie z tonazu

deponowanych odpadéw o kodzie 20 03 03.

Warto takze zaznaczy¢ ze odwotujgcy wykonywat powyzsze zadanie, a wiec empirycznie
mogta stwierdzi¢ ponizsze nieprawidtowosci w zatozeniach przyjetych przez przywotywane

Konsorcjum.
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Deklarowane ilosci zamiatania jezdni i wytwarzanie odpadu o kodzie 20 03 03 sg znaczaco
zanizone. W ubieglym roku konsorcjum wykazato dokumentacje przekazania odpadow do

firmy Ekopartner w Lubinie w nastepujgcych wartosciach:
Konsorcjum

Miesigc, rok 2018 ilos¢ odpadow 20 03 03
Styczen 43,96

Luty 39,98

Marzec 44,14

Kwiecien 40,48

Maj 40,76

Czerwiec 42,30

Lipiec 44,12

Sierpien 43,96

Wrzesien 40,04

Odwotujgcy uzyskat zas nastepujgce tonaze z deponowania odpadu o kodzie 20 03 03.
Nadmienic¢ tez trzeba, ze nasze pojazdy wyposazone sg w sprawny system GPS archiwizujgcy
ich dane, za$ wagi odpaddéw na biezgco sg raportowane w Regionalnej Instalacji
Przetwarzania Odpadéw Komunalnych w Legnicy, nie ma wiec mowy o mozliwosci wptyniecia
na ilo8¢ odpadow zbieranych z jezdni, poniewaz wszystkie nasze dziatania sg w pefni

transparentne i mozliwe do udowodnienia.
Odwotujgcy

Miesigc, rok 2019 llos¢ odpadow 20 03 03
Luty (11 dni zamiatania) 159,44

Marzec 254,02
Kwiecien 124,52

Lipiec od 15.07 do 28,07 56,88

Wskazujemy takze na nieprawidtowosci w $wiadczeniu ustugi Oczyszczania Miasta przez
cztonka konsorcjum F.HU. P.W. w postaci niedoktadnego oczyszczania jezdni oraz

poruszania sie niesprawnym sprzetem. Powyzszy wykonawca poruszat sie niesprawng

12
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zamiatarkg z nieszczelnym systemem ssgcym (udokumentowane fotograficznie). W wyniku
niskiej jakosci Swiadczenia ustug, gdy Legnickie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp.
Z 0.0. przystgpito do oczyszczania jezdni, to zastato jezdnie o wysokim stopniu zabrudzenia,
ktore na pewno nie podlegaty czyszczeniu raz w tygodniu zgodnie z harmonogramem. Na
dowdd powyzszych zarzutéw pojazdy zamiatarek odwotujgcego wyposazono w system

wideo-rejestrujgcy pokazujacy stan jezdni przejetych po poprzednim wykonawcy.

Dodatkowo dysponujgc zuzyciem paliwa zamiatarek z oczyszczania miasta w miesigcu Luty,
Marzec i Kwiecien odwotujgcy stwierdza, ze Konsorcjum COM-D i F.H.U. P.W. btednie zatozyli
zuzycie paliwa zamiatarki i wzieli do jej rozliczenia jedynie zabudowe zamiatarki Johnston
VT651 pomijajgc przy tym spalanie podwozia zamiatarki. Jako, ze odwotujgcy na swoim
wyposazeniu posiada zamiatarke jezdniowg o takim samym typie zabudowy (Johnston
VT651). Dane pochodza z precyzyjnego systemu CAN oraz danych z systemu GPS (dowdd:

zatgcznik nr 13 do odwotania).

Odwotujgcy

M-c, r. 2019/llos¢ zuzytego paliwa dla jednego pojazdu/Dystans [km]/Przeliczenie 1/100 [km]

Luty (11 dni zamiatania) 1060 1157,63 1153
Marzec 1501 1304,90 115
Kwiecien 1220 1331,46 106
Lipiec od 15.07 do 28.07 427 480,75 132

Podane wiec przez konsorcjum danych, o tym ze ich zamiatarki zuzywajg 35 I/ 100 km jest
wysoce watpliwe i znaczgco wptywa na rzeczywistg cene wykonania zadania, poniewaz
nalezy pamietac, ze powyzsze ilosci paliwa dotyczg wytgcznie jednej zamiatarki, a do zadania

wymagana jest praca dwdch zamiatarek.

Dodatkowo przy wspéipracy z stuzbami weterynaryjnymi (Gtéwnym Inspektorem
Weterynaryjnym w miescie Legnica) pojawity sie watpliwosci co do odpowiedniego
gospodarowania padtymi zwierzetami przez konsorcjum oraz obowigzku informacyjnym (np. o
padtych dzikach, lisach lub innych dzikich zwierzetach objetych obowigzkiem badania).
Odpowiednie postepowanie z padtg zwierzyng jest zadaniem bardzo powaznym, poniewaz ma
sie do czynienia z materiatem kategorii 1 stanowigcym zagrozenie dla ludzi i zwierzat. W
wyniku naszej wspotpracy i sumiennym wykonywaniu obowigzkow cigzgcych na odwotujgcym
zaistnialo przypuszczenie, ze nie wszystkie zwierzeta byly zgtaszane do stuzb

weterynaryjnych.
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Majgc na uwadze powyzsze wskazaé nalezy, ze cena oferty Konsorcjum nie moze pokry¢
wszystkich kosztéw w przypadku nalezytego wykonywania zaméwienia. Cena oferty zostata
zanizona przez w/w konsorcjum firm w celu pozyskania zamowienia, a wybor takiej oferty
przez zamawiajgcego narusza zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

Wykonawcow, o ktorych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto nieréwne traktowanie wykonawcoéw przejawia sie rowniez w tym, ze zamawiajacy
dokonat wyboru oferty ztozonej przez w/w konsorcjum po uptywie terminu zwigzania ofertg (jak
wykazano w pkt 1) i po uptywie waznosci wadium, natomiast Odwotujgcy pozostaje zwigzany

ofertg do dnia 02.10.2019r. a jego oferta jest zabezpieczona wadium.
4. Podsumowanie.

Odwotujgcy reasumujagc, wyzej wskazane uchybienia zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu domaga sie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez konsorcjum oraz powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty w/w wykonawcoéw a w

konsekwencji dokonaniem czynnosci odrzucenia tej oferty.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpit wykonawca wybrany po stronie

Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenia i wyjasnienia do protokotu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla co nastepuje

Na posiedzeniu strony i przystepujgcy przedstawili nastepujgce dokumenty na poparcie

swoich stanowisk.
| tak odwotujgcy ztozyt w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty:

1. Wykaz z datg 13.08.2019r., zestawienie rozliczenia ogélnego zadania oczyszczania
miasta Legnica, zleconego przez zamawiajgcego w latach 2016, 2017, 2018, 2019. |
plik dokumentéw potwierdzajgcych wiarygodnosé zestawienia, a informacje do

zestawienia uzyskane zostaty od zamawiajgcego.

2. Raport z datg 12.08.2019r. wagowy z przeprowadzonych zadan oczyszczania miasta
w okresie 05.08-11.08 2019r. przez LPGK obejmuje: zadanie nr 1 uprzatniecie padtych

zwierzat, zad. 2 mechaniczne oczyszczanie jezdni zgodnie z harmonogramem, Zad. 3
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oprdznianie koszy ulicznych, zad 4 dodatkowe wykonanie robot na podstawie

typowania prac.

3. Zestawienie wagowe przystepujgcego z zadania oczyszczania miasta do Ripok - eco
partner Lubin, rok 2018, miesigce od stycznia do wrzesnia; zestawienie wagowe
odwotujgcego z oczyszczania miasta 2019, miesigce luty, marzec, kwiecien, lipiec,

sierpien.

4. Odpady przekazane do Ripok Legnica przez firme p. partnera konsorcjum.

5. Ceny konkurencyjne, pismo do odwotujgcego z SUEZ z 12.08.2019r, informacja GPK
SUEZ Glogéw, ktory podaje ceny na mechaniczne utrzymanie jezdni na poziomie 0,19
zt brutto na 1 m 2 oraz zapytanie w zwigzku z udzielong odpowiedzig odwotujgcego do
SUEZ z 12.08.20109r.

6. Zdjecie poswiadczone, co do tozsamosci, przez prezesa odwotujgcego
przedstawiajgce sprzet zamiatarka, bedgca wtasnoscig przystepujgcego — niesprawny

sprzet.

Powyzsze dowody - dokumenty odwotujgcy ztozyt na potwierdzenie charakteru
dumpingowego ztozonej oferty przez przystepujacego, poniewaz z nich wynika, ze ilosci
wykazanych odpaddw przez przystepujgcego za poprzednie okresy sg niewspotmiernie niskie
do ilosci odpadéw w okresie swiadczenia ustugi tozsamej przez odwotujgcego w biezgcym
roku, na podstawie zapytania ofertowego zamawiajgcego. Powyzsze réwniez zdaniem
odwotujgcego $wiadczy o niskiej jakosci Swiadczonych ustug przez przystepujgcego. Ze
ztozonych dokumentow rowniez wynika, na podstawie ztozonych faktur przez przystepujacego
do zamawiajgcego za lata 2016 -2018 a nawet 2019 w ramach zapytania ofertowego
zamawiajgcego, ze przystepujgcy zanizyt wycene ztozonej aktualnie oferty zamawiajgcemu
na lata 2019 - 2020r., pomimo wzrostu wszelkich czynnikow wptywajgcych na wycene
zamoéwienia, w stosunku do otrzymywanego wynagrodzenia od zamawiajgcego w latach
poprzednich. W tym miejscu nalezy nadmieni¢, ze zamawiajgcy w zwigzku z nie
rozstrzygnietym postepowaniem przetargowym zaplanowanym do realizacji od 1 stycznia
2019 roku realizuje oczyszczanie Miasta na podstawie zapytan ofertowych z ktérych wynika,
ze przystepujgcy wycenia ustugi wyzej niz to uczynit sktadajgc w miesigcu grudniu 2018 roku

oferte na przedmiotowe postepowanie.
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Z kolei zamawiajgcy na okolicznos¢ ztozenia w terminie wadium przez przystepujgcego ztozyt

nastepujgcy dokument:

Wycigg z rachunku bankowego zamawiajgcego potwierdzajacy, ze wptata w kwocie 25 000 zt
stanowigca wadium wptynefa na rachunek zamawiajgcego dnia 04.12.2018r. to jest na dzien

przed datg otwarcia ofert wyznaczong na godz.09.30 dnia 05.12.2018 roku.

Zamawiajgcy, w zwigzku z podniesionym zarzutem odwotania co do braku oswiadczenia co
do zwigzania ofertg przez konsorcjum/przystepujgcy po stronie zamawiajgcego na dzien

wyboru najkorzystniejszej oferty to jest na dzien 23 lipca 2019 roku, ztozyt pismo:

Zawiadomienie do Prokuratury Rejonowej w Legnicy z dnia 09.08.2019r. o mozliwosci
popetnienia przestepstwa przez pracownika przystepujgcego w zwigzku z tym, ze w dn.

30.07.2019r. na emailu przetargi@zdm.legnica.eu pojawit sie email od p. M.B. (pracownik

przystepujgcego) z datg 10.05.2019r. godz. 10:12, z zatgcznikiem pismo lidera konsorcjum z
dn. 10.05.2019 oswiadczenie o przedtuzeniu zwigzania ofertg do 31.12.2019r. z
jednoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium, wniesionego w formie pienieznej. Przy czym
na e-mail widnieje napis ,,SMinolta C219073010170.PDF, co zdaniem dyrektora po konsultacji
Z jego informatykami oznacza, ze email zostat przystany w dacie 30.07.2019r.(190730), a nie
jak w nagtéwku data widnieje ,data: 2019-05-10,10:12. Do zatgczonego pisma do Prokuratora
Rejonowego w Legnicy oprocz tresci przedmiotowego maila zatgczono réwniez analize
informatyczng na ilosci stron trzech, z ktérej wynika, ze czynno$¢ ta byta mozliwa na
komputerze pracownika przystepujgcego.

Z oswiadczenia zamawiajgcego wynika, ze o ,podejrzanym charakterze” maila z dnia 10 maja
2019 roku i przedtuzeniu zwigzania ofertg do dnia 31 grudnia 2019 roku $wiadczy okolicznosc,
ze w aktach zamawiajgcego znajduje sie oswiadczenie z dnia 17 maja 2019 roku o wydtuzeniu
terminu zwigzania ofertg wraz z jednoczesnym przedtuzeniem terminu waznosci wadium do
dnia 30 czerwca 2019 roku. Tym bardziej, ze w praktyce po powiadomieniu mailowym,
wykonawcy przesytaja potwierdzenie w formie pisemnej za przesytkg pocztowg a takiego
potwierdzenia e-maila z dnia 10 maja 2019 roku nie ma w ksiedze wptywu korespondenc;ji.
Ponadto faktycznie niniejszy mail zostat odczytany (data wptywu) w dniu 30 lipca 2019 roku
mimo, ze jego data nadania wskazuje na dzienl0 maja 2019 roku. Ponadto e-mail o
przedtuzeniu zwigzania ofertg wptynat nastepnego dnia (30 lipca 2019 roku) po przegladaniu
akt przez odwotujgcego (29 lipca 2019 roku) w siedzibie zamawiajgcego i stwierdzeniu, ze
oswiadczenie 0 zwigzaniu ofertg po stronie przystepujgcego wygasto z dniem 30 czerwca

2019 roku, wedtug oswiadczenia przystepujgcego z dnia 17 maja 2019 roku.
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Przystepujacy ztozyt oswiadczenie PKO BP Oddziat w Legnicy, z ktérego wynika, ze wadium
w kwocie 25 000,00zt. zostato przekazane na konto zamawiajgcego dnia 04.12.2018 o godz.
13:16:55 sekund.

Przystepujacy, na pytanie lzby czy zna okolicznosci, w jakich nastgpito oswiadczenie o
przediuzeniu terminu zwigzania ofertg, oswiadczyt, ze nikomu tu bedgcych na sali nieznane
sg okolicznosci przediuzenia terminu zwigzania ofertg po 30.06.2019r. i réwniez nie znajg
tresci emaila, ktory przedstawit zamawiajgcy, jak réwniez nie znajg pisma zamawiajgcego o
zawiadomieniu o mozliwosci popetnienia przestepstwa, pisma ztozonego 09.08.2019r (pismo
z 05.08.2019). Natomiast potwierdzajg, ze P. M.B. jest pracownikiem przystepujgcego

odpowiedzialnym za przetargi publiczne.

Z powyzszego o$wiadczenia wynika, ze przystepujacy nie zaprzecza, ze ostathim znanym
jemu oswiadczeniem o zwigzaniu ofertg jest oswiadczenie z dnia 17 maja 2019 roku do dnia
30 czerwca 2019 roku a nie do dnia 31 grudnia 2019 roku jak to wynika z e-maila z dnia 10
maja 2019 roku, ktéry wptyngt do zamawiajgcego w dniu 30 lipca 2019 roku (jeden dzien po
stwierdzeniu odwotujgcego o braku przedtuzenia terminu zwigzania ofertg przystepujgcego w

czasie przegladania dokumentacji u zamawiajgcego).

Powyzsze okolicznoéci Izba ustalita na podstawie o$wiadczenia Prezesa odwotujgcego, ,ze
jego pracownicy w dn. 29.07. byli w firmie zamawiajgcego przegladali dokumentacije i wykryli,
ze brak jest oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg po 30.06.2019r. Pracownicy
pytali sie przedstawicieli zamawiajgcego, ktorzy im udostepnili dokumentacje, ze brakuje
pisma o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg i pracownicy probowali szukaé, ale
nadaremnie. Ma informacje od pracownikéw, ze przedstawiciele zamawiajgcego szukali od
razu w ksigzce wpltywu czy wptyneto to pismo o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg i nie

znaleziono dowodu rejestracji takiego pisma.

Wobec powyzszych ustalen na posiedzeniu zamawiajgcy ztozyt do protokotu oswiadczenie o

uwzglednieniu odwotania.

W tym stanie rzeczy na pytanie Izby, przystepujgcy wniést do protokotu sprzeciw co do

uwzglednienia odwotania.

Na rozprawie odwotujgcy popierajgc odwotanie cofngt zarzut dotyczacy nie wniesienia w
terminie wadium, poniewaz to zostato wyczerpujgce wyjasnione przez ztozenie dowodow
zarbwno przez zamawiajgcego, jak i przystepujgcego a zarzut ten wynikat z faktu

nieudostepnienia dokumentow przez zamawiajgcego.

Rowniez zamawiajgcy popierajgc stanowisko odwotujgcego w zwigzku z uwzglednieniem

odwotania podniést, ze kwestig rozpoznania przez Izbe winny by¢ zarzuty dotyczgce przede
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wszystkim terminu zwigzania ofertg a jesli chodzi o kwestie wadium to zarébwno zamawiajacy,
jak i przystepujacy przedstawili dowody wskazujgce na to, ze wadium zostato wniesione we
wiasciwym terminie, poniewaz kwota znajdowata sie na godzine otwarcia i dzien otwarcia ofert
na koncie zamawiajgcego (dn.05.12.18 godz.9.30). Podobnie zamawiajgcy ocenit kwestie
zarzutu dotyczgcego charakteru dumpingowego oferty przystepujgcego, poniewaz byto to
przedmiotem postepowania przed Izbg w sprawach o Sygn. akt KIO 109/19 i o Sygn. akt KIO
664/19.

Przystepujgcy przede wszystkim wnosit 0 nieuwzglednienie dowodu ztozonego przez
zamawiajgcego, bowiem sg to okolicznosci wskazane tylko i wytgcznie przez zamawiajgcego,
a nie podlegaty sprawdzeniu i przyznaniu im wiarygodnosci przez prokurature. Trudno dzisiaj
orzec o skutecznosci podniesionych zarzutéw do czasu prawomocnego rozstrzygniecia czy to
przez prokurature, czy dalej przez sad o popetnieniu niedozwolonego czynu. Moze to byc
dziatanie typu hackerskiego, wcale nie oznacza, ze te czynno$¢ wykonat wskazany w emailu
pracownik p. M.B. W tym miejscu o$wiadcza, ze nie jest mu znana okoliczno$¢, czy ten email
byt wystany czy nie i kiedy byt wystany do zamawiajgcego. Réwniez nie ma wiedzy czy
zatgcznik do tego emaila, tj. pismo 10.05.2019 oswiadczenie o przedtuzeniu do 31.12.2019r.
wraz z przedtuzeniem okresu wazno$ci wadium w formie pienieznej bylo wystane zwykig

pocztg do zamawiajgcego.

Izba rozwazajgc stanowisko stron i przystepujgcego przyjeta w poczet materiatu dowodowego:
zawiadomienie z dnia 05.08.2019 roku L.dz. DN/DT-P/300/2122/19 zamawiajgcego do
Prokuratora Prokuratury Rejonowej w Legnicy wraz z zatgcznikami (w aktach sprawy) w tym
zatgczong opinie Maginet G. R. z dnia 31.07.2019 r. Z opinii tej wynika, ze ,e-mail ktory byt
zatgczony do weryfikacji byt nadany 30.07.2019. Zawiera on w jednym z nagtowkoéw date
majowag — ale jest to nagtdbwek tworzony przez klienta pocztowego nadawcy. Nagtowki serwera
wskazujg date 30.07.2019.” Na podstawie tej opinii jak i okolicznosci wptywu e-maila do
zamawiajgcego w dniu 30 lipca 2019 roku w zawiadomieniu do Prokuratora zamawiajgcy
wskazat miedzy innymi ,Jednym z bardzo waznych dokumentéw jest tzw. zwigzanie ofertg (...)
Brak takiego oswiadczenia na dzien wyboru wykonawcy moze skutkowac¢ odrzuceniem tych
wykonawcow, ktérzy nie wyrazili takiej zgody na pismie. Umieszczenie w dniu 30 lipca 2019r.
takiego dokumentu jak wyzej wskazany mozna uzna¢ za prébe manipulowania wynikiem

przetargu”.

Izba przyjmujgc w poczet materiatu dowodowego zawiadomienie Prokuratury wraz z

zatgcznikami, wbrew stanowisku przystepujgcego przede wszystkim ustalita, na podstawie
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jego wypowiedzi, ze nie twierdzi on o zwigzaniu jego oferty na dzien wyboru najkorzystniejszej
oferty to jest na dzien 23 lipca 2019 roku. Nie zna okolicznosci e-maila i nie wskazuje o
zabezpieczeniu oferty oswiadczeniem aktualnym na dzien wyboru jego oferty (W tym miejscu
oSwiadcza, ze nie jest mu znana okolicznos¢, czy ten email byt wystany czy nie i kiedy byt
wystany do zamawiajgcego. Rowniez nie ma wiedzy czy zatgcznik do tego emaila, tj. pismo
10.05.2019 oswiadczenie o przedtuzeniu do 31.12.2019r. wraz z przedtuzeniem okresu

waznosci wadium w formie pienieznej byto wystane zwyklg pocztg do zamawiajgcego).

Izba nie przyjeta w poczet materiatlu dowodowego dowody ztoZzone przez odwotujgcego od Nr
1 do Nr 6 (w aktach sprawy), jako bezprzedmiotowe do rozstrzygniecia niniejszego odwotania
a stuzgce ustaleniu, ze oferta ma charakter dumpingowy z przywofaniem art.7 ust.1 ustawy
pzp, poniewaz w zakresie zarzutu razgco niskiej ceny rozstrzygnieto w sprawach pod Sygn.
akt 109/19 i Sygn. akt KIO 664/19.

Izba réwniez nie zalicza w poczet materiatu dowodowego zaswiadczenia banku PKO BP
ztozonego przez przystepujgcego jak rowniez wyciggu z konta bankowego przedtozonego
przez zamawiajgcego, na okolicznos¢ daty uznania konta bankowego zamawiajgcego. Z tych
dokumentéw wynikato, ze konto zamawiajgcego to jest wptata kwoty 25.000,00zt. na poczet
wadium zostata uznana w dniu 04.12.2018 roku to jest przed wymagang datg i godzing
wyznaczong na otwarcie ofert to jest na godz.09.30 dnia 05.12.2018 roku. Po dokonaniu
bezspornym tych ustalen na posiedzeniu Izby, odwotujgcy cofnat zarzut co do wptaty wadium

po uptywie daty i godziny sktadania ofert.

W tym stanie rzeczy co do pozostatego do rozstrzygniecia zarzutu odwotania braku zwigzania
ofertg przystepujacego/wykonawcy wybranego na dzien wyboru najkorzystniejszej oferty to

Izba ustalita jak nastepuje.

Na podstawie dokumentacji zamawiajgcego przekazanej do akt sprawy Izba ustalita, ze
ostatnie os$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg zostato ztozone dnia
17.05.2019r. ze wskazaniem terminu do dnia 30.06.2019r. a je poprzedzajgce o$wiadczenia
to dnia 10.04.2019r. do dnia 31.05.2019r. i na wezwanie zamawiajgcego dnia 14.02.2019r. na
kolejne 60 dni. Powyzsze ustalenia wskazuja, ze na dzieh wyboru najkorzystniejszej oferty to
jest dzien 23 lipca 2019 roku oferta przystepujgcego/wykonawcy wybranego nie posiadata

o$wiadczenia o zwigzaniu oferta.

Odwotujgcy odnoszgc sie w gtosie koncowym do twierdzenh przystepujgcego co do zwigzania

ofertg odwiadczyt, ze sytuacja z przedmiotowym e-mailem powstata nastepnego dnia po dniu
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badaniu dokumentacji przez jego pracownikdéw u zamawiajgcego to jest po dniu 29 lipca 2019
roku. Nalezy zwroci¢ uwage na date rzekomego e-maila z 10.05.2019r, tj. date pisma o
przedtuzeniu okresu waznosci wadium do 31.12.2019r., ktéry spowodowat zawiadomienie
przez zamawiajgcego o podejrzeniu popetnienia czynu niedozwolonego, poniewaz otrzymat
go w dniu 30.07.2019 roku. Pracownicy odwotujgcego bedac na miejscu u zamawiajgcego w
dniu 29 lipca 2019 roku sprawdzali oswiadczenia o zwigzaniu ofertg i nie znajdujgc
przedtuzenia po 30 czerwca 2019 roku w dokumentacji prosili o sprawdzenie czy pismo
wptyneto pocztg i czy w ogdle w dokumentacji znajduje sie jakies oswiadczenie o przediuzeniu
terminu zwigzania ofertg przystepujgcego po dniu 30.06.2019roku. Okazato sie, ze w
dokumentacji zamawiajgcego nie ma pisma o przedtuzeniu terminu po dniu 30.06.2019roku,
jak i nie ma dowodu wptywu tego pisma przesytkg pocztowg. Rowniez zwrécit uwage
odwotujgcy na okolicznos$¢, ze w dokumentacji zamawiajgcego znajduje sie pismo z dn.
17.05.2019r., gdzie przediuza sie termin zwigzania ofertg do 30.06.2019roku. Reasumujgc
uwaza on pismo zatgczone do emaila za probe konwalidacji okolicznosci nieprzedtuzenia
terminu zwigzania ofertg po dniu 30.06.2019roku. Przy czym mimo, ze przystepujacy w swoich
pismach o terminie zwigzania ofertg podawat konkretne terminy do ktérych przedtuza terminy
zwigzania ofertg, to pracownicy odwotujgcego uwzglednili przerwy z powodu postepowan
odwotawczych i wyliczyli, ze gdyby uwzglednié te okresy zawieszenia w terminie zwigzania

ofertg to mozna by uznac, ze zwigzanie ofertg byto do dn. 21.07.2019roku.

Natomiast wedtug bezspornych ustalen w sprawie wybér najkorzystniejszej oferty nastgpit po

tym terminie to jest w dniu 23 lipca 2019 roku, czyli po dacie zwigzania ofertg przystepujacego.

Przystepujagcy w gtosie koncowym wnoszac o oddalenie odwotania os$wiadczyt, ze
decydujgcym w sprawie jest fakt, iz dnia 04.07.2019r. byt wydany wyrok w sprawie KIO
1098/19 i przystepujacy byt gotowy zawrze¢ umowe. Uwaza, ze zamawiajgcy zwlekat z
zawarciem umowy a jak oswiadczyt odwotujgcy, wyliczenia nawet wskazujg w zwigzku z
zawieszeniem terminu na dzieh 21.07.2019 roku. Natomiast przystepujgcy nie twierdzit, ze
jego oferta byla zabezpieczona zwigzaniem oferty na dzien wyboru najkorzystniejszej oferty
to jest na dzien 23.07.2019 roku.

W zaistniatym stanie rzeczy lzba uwzglednia odwotanie na podstawie przeprowadzonego
postepowania dowodowego na rozprawie z dokumentacji postepowania zamawiajgcego oraz
wnioskow dowodowych ztozonych w toku rozprawy i dokonanych na ich podstawie ustalen.
Uwzgledniajgc odwotanie Izba orzekta jak w sentencji wyroku opierajgc sie o art.192 ust.2
ustawy pzp, poniewaz naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 85 ustawy pzp w
zwigzku z art.89 ust.1 pkt 1 ustawy pzp miato wptyw na wynik postepowania, poniewaz oferta

wykonawcy wybranego powinna by¢ odrzucona a nie wybrana jako najkorzystniejsza. Zgodnie
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z art.85 ust.1 ustawy pzp wykonawca jest zwigzany ofertg przez czas okreslony w ustawie. Po
ustawowym terminie zwigzania ofertg o zwigzaniu decyduje wykonawca bgdz na wniosek
zamawiajgcego jak i z wtasnej inicjatywy (art.85 ust.2 ustawy pzp). W tym postepowaniu
przystepujgcy konsekwentnie przediuzat termin zwigzania ofertg wyznaczajgc w kazdym
przypadku konkretng date to jest dzien, miesigc, rok. i ostatecznie przedtuzyt zwigzanie ofertg
do dnia 30 czerwca 2019 roku. Na dzien wyboru najkorzystniejszej oferty (23 lipca 2019 roku)

przystepujgcy nie byt zwigzany ofertg, czemu przystepujacy na rozprawie nie zaprzeczyt.

Znaczenie dla rozstrzygniecia odwotania miat ustalony stan faktyczny w sprawie. Zamawiajgcy
dokonuje wyboru jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego. Po czym na posiedzeniu Izby
przedktada zawiadomienie o podejrzeniu przestepstwa obcigzajgcego pracownika
przystepujgcego Pana M.B. - pismo do Prokuratora z dnia 05.08.2019 r. (w aktach sprawy) i
w konsekwenciji na posiedzeniu uwzglednia odwotanie traktujgc e-mail z,,10 maja 2019 r.” jako
podejrzenie popetnienia przestepstwa (art.287 i 305 k.k.) . Znaczenie dla sprawy ma réwniez
okoliczno$¢, ze zamawiajgcy nie skltada odpowiedzi na zarzuty odwotania. Natomiast
przystepujgcy wnosi sprzeciw od decyzji zamawiajgcego nie przedktadajgc czy to na pismie,
czy to do protokotu stanowiska w sprawie zarzutéw odwotania. W zwigzku z e-mailem Pana
M.B. swiadcza, ze nie zna okolicznoéci co do wystania tego e-maila do ktérego zatgczono
oswiadczenie z dnia 10.05.2019 roku a ktére to uprawnia przystepujgcego do wyboru jego
oferty jako zabezpieczonej w dniu wyboru to jest 23.07.2019 roku terminem zwigzania oferta.
Merytoryczne stanowisko przystepujgcego ogranicza sie do stwierdzenia, ze juz w dniu 4 lipca
2019 roku (ogtoszenie wyroku w sprawie o Sygn. akt KIO 1098/19) byt gotowy do zawarcia

umowy a zamawiajgcy zwlekat z jej zawarciem.

Reasumujgc Izba stwierdza, ze stanowisko przystepujgcego ograniczyto sie do wniesienia
sprzeciwu od uwzglednienia odwotania bez jakiejkolwiek argumentacji formalnej czy prawnej
dlaczego pomimo braku zabezpieczenia przez o$wiadczenie o zwigzaniu ofertg wyboér jego
oferty powinien by¢ utrzymany w mocy. Tym bardziej w sytuacji jak zaznaczono powyzej, ze
zamawiajgcy nie przedstawit zadnej argumentacji ani na piSmie ani do protokotu odpierajgcej

zarzuty odwotania a po czym na posiedzeniu uwzglednit odwotanie.

W zaistniatych okoliczno$ciach sprawy przedstawionych powyzej Izba podziela stanowisko
Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych przywotanych w odwofaniu zgodnie z ktérym
(Informator Urzedu Zamoéwien Publicznych lipiec-wrzesien 2017r.) nieprzedtuzenie terminu
zwigzania ofertg w obu przypadkach, o ktérych mowa powyzej (samodzielnie i w odpowiedzi
na wniosek zamawiajgcego) jest rownoznaczne z niewyrazeniem zgody na przedtuzenie

terminu zwigzania ofertg, o ktérej mowa wart. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy pzp, co jest tozsame z
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rezygnacjg wykonawcy z dalszego udziatu w postepowaniu i sprawia, ze oferta wykonawcy

podlega odrzuceniu.

Zdaniem Prezesa UZP, na gruncie zamowien publicznych nie jest dopuszczalna sytuacja, w
ktorej w chwili wyboru najkorzystniejszej oferty niektérzy z wykonawcéw byliby zwigzani ofertg
i ich oferta bytaby zabezpieczona wadium (tam, gdzie jest to przewidziane) a niektorzy z
wykonawcow nie byliby zwigzani ofertg i ich oferta nie bytaby zabezpieczona wadium.
Oznaczatoby to przyzwolenie na nierdwne traktowanie wykonawcéw a w konsekwencji
naruszato podstawowg zasade zamowien publicznych wyrazong w art. 7 ust. 1i 3 ustawy pzp.
Artykut 85 ust. 2 ustawy pzp przewiduje ograniczenie do jednokrotnego przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg do 60 dni wylgcznie dla zamawiajgcego. W zwigzku z tym wykonawca moze
ztozy¢ oswiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg wiecej niz jednokrotnie, nadto
réwniez o wiekszg liczbe dni. Oznacza to, iz wykonawcy, gdy sg zainteresowani pozyskaniem
zamowienia, majg instrument, z ktérego mogg i z ktdérego powinni korzystaé w celu

utrzymywania stanu zwigzania ofertg w sytuacji przedtuzajgcego sie postepowania.

Przy czym Izba opiera swoje stanowisko o tres¢ art.89 ust.1 pkt 1 ustawy pzp (oferta niezgodna
z ustawg) a nie o tresc¢ art. 89 ust.1 pkt 7a ustawy, w ktérym jest mowa o zgodzie wykonawcy

wynikajgcej z art.85 ust.2 ustawy pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 i 186 ust.6 pkt 3) lit.b)
ustawy pzp stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust.2 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztédw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (j.t. Dz. U. 2018r. poz.972) zaliczajgc uiszczony wpis
przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty postepowania odwotawczego i zasgdzajgc
od przystepujgcego na rzecz odwotujgcego kwote 15.000,00 ztotych jako koszty obejmujgce
uiszczony wpis odwotujgcego. Powyzsze roztozenie kosztédw wynika z okolicznosci

uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego na posiedzeniu Izby przed otwarciem rozprawy.

Przewodniczacy: .....cooiciiiiiiiiiiiir e
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