Sygn. akt: KIO 2982/13

WYROK
z dnia 21 stycznia 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania z dnia 25
grudnia 2013 r. wniesionego przez wykonawce Sita Zachéd Sp. z 0.0., ul. Jerzmanowska

13, 54-530 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Konin, Plac
Wolnosci 1, 62-500 Konin

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego Sita Zachéd Sp. z o.0., ul.
Jerzmanowska 13, 54-530 Wroctaw

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Sita Zachéd Sp. z o.0., ul. Jerzmanowska 13, 54-530 Wroctaw, tytutem kosztéw
postepowania odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez odwotujacego Sita Zachéd Sp. z 0.0., ul. Jerzmanowska 13, 54-530
Wroctaw na rzecz zamawiajacego Gmine Miasto Konin, Plac Wolnosci 1, 62-500
Konin stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw

wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, poz. 984 i poz. 1047) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koninie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2982/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miasto Konin, pl. Wolnosci 1, 62-500 Konin wszczat postepowanie w

trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Oczyszczanie miasta Koninax.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_30.10.2013 r. pod nrem_2013/S 211-366376.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, poz. 984 i 1047) zwanej dalej w
skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 16.12.2013 r. o:
wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy PGKiM Sp. z 0.0. z siedzibg w Koninie,
ul. M. Dgbrowskiej 8, 62-500 Konin.

Wykonawca Sita Zachdd sp. z 0.0. z siedziba we Wroctawiu, zgodnie z art. 182 ust. 1
pkt 1 Pzp, wnidst 25.12.2013 r. do Prezesa KIO odwotanie na:
1) nieprawidtowe ustalenie wartosci zamowienia;
2) w konsekwencji, nieprawidtowg ocene ofert i wybér oferty najkorzystniejszej;
3) przy jednoczesnym zaniechaniu polegajgcym na niepodjeciu procedury
wyjasniajacej przewidzianej przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo

zamowien publicznych wobec znaczaco rozbieznych cen przedstawionych ofert.

Zdaniem odwotujacego zamawiajacy naruszyt:

1) art. 32 ust. 1 Pzp w zw. z art. 355 Kc w zw. z art. 14 Pzp przez ustalenie wartosci
zamdwienia z pominieciem nalezytej starannosci;

2) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez nieprzeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcdédw i udzielenie zamoOwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy, a w konsekwencji naruszenie przepisow
wskazanych w pkt 3 i 4;

a w konsekwencji naruszenie:

3) art. 90 ust. 1 Pzp, przez brak zwrdcenia sie do wykonawcy z najnizsza ceng oferty o
zlozenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokosé
ceny;



4) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, przez wybor oferty z razaco niska cena wobec
nieprzeprowadzenia procedury wyjasnien zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp.
Naruszenia objete zarzutami miaty wptyw na wynik postepowania w rozumieniu art. 192
ust. 2 Pzp — wybrana w postepowaniu oferta powinna by¢ odrzucona ze wzgledu na razaco
niska cene.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i:

1) nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajacego polegajacych na ocenie ofert i
wyborze najkorzystniejszej oferty;

2) nakazanie wykonania czynnosci oszacowania wartosci zamdwienia z nalezytg
starannoscia;

3) powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty;

4) obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztow
przedstawionych podczas rozprawy i zwrot kosztéw postepowania, w tym
zastepstwa prawnego na rzecz odwotujace;.

Argumentacja odwotujgcego

W dniu 16 grudnia 2013 r. odwotujaca otrzymata od zamawiajgcego pismo, z ktérego
tresci  wynikato, Ze zamawiajacy dokonat czynnosSci polegajacej na wyborze
najkorzystniejszej oferty w sytuacji znaczacych rozbieznosci cen podanych przez
wykonawcow i w sytuacji kilkakrotnie nizszej ceny podanej przez zamawiajgcego w stosunku
do ceny wskazanej przez odwotujaca.

W doktrynie podkresla sie, ze ,nieprawidtowa ocena ofert lub wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu ze swej istoty musi by¢ traktowana jako uchybienie majace
istotny wptyw na wynik postepowania” (J. Jerzykowski, Komentarz do art 192 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, pkt 2, wyd. el. — Lex Omega).

Naruszenie art. 32 ust. 1 Pzp w z w. z art. 355 kc przez ustalenie wartosci

zamowienia z pominieciem nalezytej starannosci

Art 32 ust. 1 Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek ustalenia catkowitego
szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy bez VAT (ij. netto), z nalezytg starannoscia. Tym
samym, to na zamawiajgcym spoczywa ciezar prawidtowego ustalenia prognozowanego
(szacunkowego) wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu wykonania zamowienia,
ktéra to czynnos¢ jest jednym z pierwszych dziatan zamawiajacego, poprzedzajacych
wszczecie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Z uwagi na tres¢ art. 14 Pzp, zgodnie z ktérym do czynnosci podejmowanych przez

zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego




stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego definiujgac pojecie ,nalezytej starannosci” wskazane
w ww. przepisie, nalezy odwota¢ sie do art. 355 kc. Przepis ten stanowi, ze nalezyta
starannos¢ ,to starannosé ogdlnie wymagana w stosunkach danego rodzaju”.

Zamawiajacy powinien zwréci¢ szczegblng uwage na metode ustalenia wartosci
szacunkowej odpowiednig dla danego zamdwienia jak réwniez na konsekwencje
nieprawidtowego ustalenia wartosci zamoéwienia dla dalszych loséw postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego (por. M. Stachowiak. Komentarz do art. 32 ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych, Lex/el).

W okolicznosciach sprawy, odwotujaca powzieta watpliwosci do starannosci
oszacowania zamdwienia i wskazuje, ze zarowno kwota podana przez zamawiajacego, ktorg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia (przedstawiona zgodnie z art 86 ust. 3
Pzp w protokole otwarcia ofert z 9 grudnia 2013 r. i wynoszaca 4 199 578,35 zt) oraz —
przede wszystkim — cena wybranej oferty przedstawionej przez Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej i Mieszkaniowej sp. z 0.0. z siedzibg w Koninie (dalej powotywane jako PGKiM)
jest nierealna w Swietle obiektywnych uwarunkowali ekonomicznych.

Dowdd:

— protokot z sesji otwarcia ofert WP.271.58.2013.

Cena zaproponowana przez PGKiM prezentuje wartos¢, za ktérg z catg pewnoscig nie
mozna wykona¢ zaméwienia.

Przy ocenie realnosci zaoferowanej ceny powinno bra¢ sie pod uwage zakres i
ztozonos¢ przedmiotu zamoOwienia oraz wymagania zamawiajgcego stawiane jego
wykonaniu — a nie jedynie jego wartos¢.

Wartos¢ przedmiotu zaméwienia moze by¢ przyczynkiem do badania ceny oferty pod
warunkiem, ze zostata ustalona z nalezyta starannoscia (art. 32 ust. 1 Pzp).

Biorac pod uwage rok 2012, w ktérym zamawiajacy ogtosit przetarg podobny
przedmiotowo oraz baczac na jego wartos¢ przy uwzglednieniu stosunku jego zakresu i
czasu trwania zleconych zadan wzgledem zakresu i czasu trwania zleconych zadan w
zamoéwieniu obecnym, stwierdzi¢ nalezy, ze w roku biezacym zamawiajgcy nie dokonat
oszacowania zamoéwienia z nalezytg starannoscia.

Dowody:

— specyfikacja z 2012 r. dotyczy przetargu na oczyszczanie Miasta Konina;

— specyfikacja z 2013 r. dotyczy przetargu na oczyszczanie Miasta Konina.

W specyfikacji z 2012 r. przedmiot zaméwienia opisany jest nastepujacym kodami
Wspoblnego Stownika Zaméwienn (CPV) — 90.61.00.00-6, 90.62.00.00-9, 90.63.00.00-2,
90.91.40.00-7, 90,51.10.00-2, 90.51.13.00-5.



W punkcie 15 specyfikacji przedmiot zamdwienia okreslono miedzy innymi jako
mechaniczne i reczne oczyszczanie drog i ulic wraz z zatokami parkingowymi i
autobusowymi w ilosci 247.119,00 m® — jeden raz w tygodniu. Z kolei termin wykonania
zamoéwienia okreslony zostat w punkcie 16 specyfikacji do 21.12.2013 r., czyli prawie jeden
rok.

Wybrano najkorzystniejsza oferte PGKIM w Koninie, ktéra to oferta byta warta
1.199.487,93 zt (brutto).

Tymczasem w specyfikacji z 2013 r. w obecnym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na oczyszczanie Miasta Konina przedmiot zaméwienia opisany jest
nastepujacym kodami Wspélnego Stownika Zaméwien (CPV) 90.61.00,00-6, 90.62.00.00-9,
90.63.00.00-2, 90.91.40.00-7; 90.51.10.00-2.

W punkcie 15 specyfikacji przedmiot zamoéwienia okreslono m.in. jako mechaniczne i
reczne oczyszczanie drég i ulic — jeden raz w tygodniu, awaryjne sprzatanie i likwidowanie
skutkéw zdarzen drogowych na drogach, ulicach — po zgtoszeniu, w iloci 1.338.760,00 m?.
Z kolei termin realizacji zamowienia wynosi: od 01.01.2014 r. do 30.04.2017 r., czyli 3,25
roku.

Inne ustugi bedace przedmiotem zamdwienia sg przedmiotowo podobne w roku 2012 i
2013, przy czym w 2013 r. ich ilo$¢ jest wieksza. Jednak ta kwestia nie bedzie przedmiotem
zainteresowania odwotujace;j.

Odwotujaca pragnie zaja¢ sie tylko znaczacym zwiekszeniem powierzchni
oczyszczania drég i ulic z powierzchni 247.119,00 m> w 2012 r. do powierzchni
1.338.760,00 m> w 2013 r. oraz z 1 roku trwania zaméwienia w 2012 r. i 3,25 r. trwania
zamowienia wskazanego w specyfikacji w 2013 i. Jest to bowiem zasadniczy czynnik,
ktéry wpltywa na cene ofertowq przedstawiang przez wykonawcow.

Biorac pod uwage art. 34 ust. 3 pkt 2 lit. b Pzp, ktory stanowi, ze jezeli zamoéwienia
udziela sie na czas dluzszy niz 12 miesiecy, wartoscia zamowienia jest wartos¢
ustalona z uwzglednieniem okresu wykonywania zamowienia. Zatem ten sam
wykonawca (PGKiM) zaré6wno w 2012 r. oraz w 2013 r. — podaje, ze:

— w 2012 r. — powierzchnia 247.119 m? (1 rok) — cena 1.199.487,93 zI [wg tego

przelicznika 3,25 roku kosztowatoby 3.898.335,7 zi],

—w 2013 r. — powierzchnia oczyszczania 1.338.760,00 m? (przez 3,25 roku) kosztuje

3.849.376,69 zi.

Jednak w specyfikacji z 2013 r. powierzchnia oczyszczania drog i ulic wzrosta w
poréwnaniu ze specyfikacja z 2012 r. z 247.119 m? do 1.338.760,00 m?, czyli 5,42 razy

wiecej.



Stad wartos¢ zamdéwienia w 2013 r., biorgc pod uwage cene za takie same ustugi
zrealizowane na podstawie zaméwienia z 2012 r., powinna wnosi¢ okoto 21.128.919 zi
[1.199.487,93 zt x 3,25 roku x 5,42 (wspoétczynnika zwigkszenia powierzchni)].

Nasuwa sie zatem oczywisty wniosek, ze cena proponowana przez Sita Zachdd sp. z
0.0. — 17.542.142,29 zt jest ceng zblizong do tej obiektywnej przyjetej po poréwnaniu
przelicznikbw stosowanych przez nie tylko zamawiajgcego, ale tez tego samego wykonawce,
tj. PGKiM w latach poprzednich.

Nawet gdyby przyja¢ tylko koszty wykonania zamowienia, bez zysku, bez amortyzacji,
nawet ze stawkg o potowe nizszg stanowigca wynagrodzenie pracownikdéw — to i tak wartos¢
zaméwienia za oczyszczanie 1.338.760,00 m? powierzchni drég i ulic wynosi okoto 10-11
min zt netto.

Nierealnos¢ ceny wybranej w postgpowaniu oferty PGKIM w obecnych
uwarunkowaniach ekonomicznych wykonania zamowienia obrazuje chociazby przyktad: w
zatgczonych wyliczeniach przyjeto koszt zagospodarowania zuzytych zmiotek uzywanych do
oczyszczania miasta — 15 zi/1 Mg. Tymczasem zgodnie z uchwatg nr 31/12/2012 Zarzadu
MZGOK sp. z 0.0. w Koninie koszt zmiotek przyjetych do zagospodarowania jest 10 razy
wyzszy, tj. 153,02 zt — kod 20 03 03 — za sktadowanie 1 Mg. Zatem szacowana cena
przetargu jest jeszcze wyzsza niz ta wskazana przez odwotujaca. W zataczeniu ww. uchwata
wraz z zatgcznikiem.

Odwotujgca przekazuje tez oferty z 2013 r. PGKiM oraz SITA Zachéd sp. z o.0., aby
zaprezentowac szczeg6towy sposédb wyliczen ceny obu podmiotow.

Dowod:

— szczeg6towe wliczenia sporzadzone przez odwotujaca,

— uchwata nr 31/12/2012 Zarzadu MZGOK sp. z 0.0. w Koninie.

Wynikajacy z przepisow art. 32 ust. 1 Pzp obowigzek ustalenia przez zamawiajgcego
wartosci zaméwienia, jako catkowitego szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy, z
zachowaniem nalezytej starannosci, obliguje zamawiajacego do uwzglednienia
obowigzujacych w tym zakresie aktow prawnych oraz wszelkich dostepnych informacii
dotyczacych $rednich cen rynkowych tego rodzaju ustug. Zrédtem takich informacji powinny
by¢ dane, ktérymi dysponujg wyspecjalizowane podmioty, a ktére to dane zamawiajacy
posiada choc¢by z zesztego roku, bo rozstrzygnat wowczas przetarg, gdzie proporcjonalnie
mniejszy obszar i czas trwania wykonywanych ustug w ramach zamowienia w przeliczeniu
na jednostke kosztowat tyle, ile w obecnych proporcjach koszty te przedstawita Sita Zachod
sp. z 0.0.

Ponadto wykonawca kalkulujac cene oferty, bierze pod uwage wytacznie koszt realizacji

zamoéwienia oraz zysk pozwalajacy mu ekonomicznie bilansowaé¢ wtasng dziatalnos¢. Nie ma



obowigzku — z punktu widzenia zaméwien publicznych — kalkulowa¢ ceny w oparciu o
jakiekolwiek srodowiskowe zasady, wychodzac od z gory przyjetych zatozen (por. wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej z 4 listopada 2011 r. KIO 2268/11). Jednak w rozpoznawanym
postepowaniu, nawet gdyby liczy¢ koszty przetargu bez zysku, czyli wbrew temu, co wynika
z zasad prowadzenia przedsiebiorstwa oraz wbrew orzecznictwu KlO, to konieczny koszt

realizacji zaméwienia i tak wyniostby ponad 11 min zi.

Naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp, przez brak zwrécenia sie do PGKiM o zlozenie
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny oraz art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez wybor oferty z razaco niska ceng wobec nieprzeprowadzenia
procedury wyjasnien zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp

Abstrahujac od pierwszego zarzutu — zamawiajacy powinien powzig¢ uzasadniong
watpliwosé, ze cena zaproponowana przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana nosi
znamiona razaco niskiej i zwroci¢ sie do PGKIiM, oferujacego tak razaco niska cene, o
udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw ceny zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, czego
zamawiajgcy nie uczynit.

Poziom cen rynkowych dla podobnych zaméwien tego samego zamawiajacego jest
wyzszy. Zamawiajacy powinien przeprowadzi¢ obligatoryjne badanie ofert pod katem razaco
niskiej ceny w wypadku réznicy pomiedzy ceng watpliwej oferty, a ceng innych ofert badz
miedzy ceng oferty, a oszacowang przez zamawiajgcego wartoscig zamdwienia.

Odwotujgca wskazuje, ze przeprowadzita wtasng kalkulacje, z ktoérej wynika, ze cena
oferty wybranej nie pokryje nawet wynagrodzen pracownikéw, ktérzy beda realizowali
zamoéwienie nie moéwigc juz o zysku czy kosztach amortyzacji sprzetu (zob. zataczone
wyliczenia) — bowiem cena bez tych sktadnikbw konieczna dla ustugi oczyszczania
1.338.760,00 m? powierzchni drég i ulic przez okres 3,25 roku oscyluje wokét 10-11 min zt.

Prawdopodobnie przetarg zostal tak skonstruowany, ze 100% udzialowiec w
PGKiM - tj. Gmina Miejska Konin ustalit cene (zanizong) oferty oraz kwote
wskazywang przez zamawiajagcego na podstawie art. 86 ust. 3 Pzp, a w rzeczywistosci
przedmiot przetargu nie bedzie wykonywany w takim zakresie i z taka czestotliwoscia,
jakie wskazano w specyfikacji. Tym samym wszelkie podmioty stanowiace
konkurencje musiaty odpas¢ z powodu zbyt wysokiej ceny, ktorg oferowaty.

Watpliwosci w zakresie rzetelnego skalkulowania ceny oferty wnikajg z obiektywnych
okolicznosci, tzn. na skutek znacznej dysproporcji ceny danej oferty w stosunku do ceny
innej oferty ztozonej w postepowaniu lub w odniesieniu do $rednich cen panujacych na rynku
danych zamowien.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest rynkowag konfrontacjg
oferowanych przez przedsiebiorcédw towaréw i ustug, jednakze oferta PGKIiM jest oferta,




ktéra zawiera cene dumpingowa, w szczegdlnoscig ze wzgledu na fakt ceny oferowanej
przez ten podmiot w 2012 r., ktéra jest zblizona do ceny proponowanej w tym roku przez Sita
Zachod sp. z 0.0. Jak jest wiec mozliwe, ze cena PGKiM spadta w tym roku w poréwnaniu z
2012 r. ponad 4-krotnie?

Przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych nie wskazujg
sposobu szacowania wartosci zamowienia, a tym samym zamawiajacy moze swobodnie
korzysta¢ z r6znych instrumentéw. Zwyczajowo, w pierwszej kolejnosci zamawiajacy ustala
wartos¢ szacunkowg zamoéwienia we wtasnym zakresie, przez odniesienie sie¢ do wartosci
dostaw czy tez ustug, kitore byty przedmiotem zaméwienia w poprzednim roku, przy
uwzglednieniu ewentualnej zmiany wielkosci zamdwienia oraz wskaznikéw inflacji
ogtaszanych przez Gtéwny Urzad Statystyczny, czy tez zmian cen na danym rynku.
Krajowca Izba Odwotawcza w wyroku z 8 lutego 2010 r. (KIO/UZP1813/09) stwierdzita, ze:
,Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia powinna uwzglednia¢ specyfike danego zamowienia”
(Informator Urzedu Zaméwien Publicznych nr 5/2011 ,Kontrola udzielania zamoéwien
publicznych” Prawidiowe oszacowanie wartosci zamoéwienia publicznego jako czynnosé
poprzedzajaca wszczecie postepowania o udzielenia zamoéwienia publicznego).

Naturalnym i uzasadnionym jest aby wybierac oferty, ktére majg cene najkorzystniejsza,
natomiast nie moze to powodowacé naruszenia bezwzglednie obowigzujacych przepiséw
prawa, w tym dotyczacych razaco niskiej ceny oraz zasad uczciwej konkurencji.

Jezeli wykonawca stwierdza, ze nie jest w stanie wykonac¢ takiej ustugi za
zaproponowang cene, to zamawiajacy nie powinien pozostawaé obojetny na takie
argumenty. Zamawiajacy widziat rozdzwiek (kilkukrotng rdéznice) pomiedzy cenami
przedstawionych ofert, a mimo to nie zastosowat art. 90 ust. 1 Pzp.

Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo $wiadome dziatanie
wykonawcy dziatajacego w porozumieniu z zamawiajacym, albo nierzetelno$¢ kalkulaciji
PGKiM i zamawiajacego, co grozi nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zamoéwienia
W przysztosci.

Reguta oszacowania wartosci przedmiotu zamowienia z nalezytg starannoscig
dopuszcza mozliwosé, ze zamawiajacy, nie mogac we wilasnym zakresie oszacowac
wartosci przedmiotu zamowienia, zwréci sie do podmiotow profesjonalnie zajmujacych sie
prowadzeniem okreslonej dziatalnosci o dokonanie wystepnej kalkulacji kosztéw
wynagrodzenia. W konsekwencji zamawiajgcy moze przed wszczeciem postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego wystgpi¢ do podmiotéw legitymujacych sie konieczng
wiedzg i doswiadczeniem o przeprowadzenie wyceny oraz podanie wstepnej kalkulacji
kosztow zamowienia. Czynnosé oszacowania wartosci przedmiotu zaméwienia nalezy do
zadan zamawiajacego i nie jest on zwigzany kalkulacjami przedstawionymi przez takie

podmioty. Kalkulacje te majg charakter informacyjny i moga stuzy¢ jedynie rozpoznaniu cen



na rynku w zakresie przedmiotu zaméwienia. W oparciu o te kalkulacje zamawiajgcy we
wiasnym zakresie dokonuje czynnosci oszacowania wartosci przedmiotu zaméwienia. ,Brak
mozliwosci zwrécenia sie przez zamawiajacego o ocene ryzyka ubezpieczeniowego oraz
przedstawienie wstepnej kalkulacji kosztow ubezpieczenia do podmiotéw profesjonalnie
zajmujacych sie dziatalnoscig ubezpieczeniowy oznaczatby, ze zamawiajacy pozbawiony
zostatby jednej z mozliwosci pozyskania niezbednych informacji, koniecznych do
oszacowania wartosci przedmiotu zamowienia z — wymagang przez przepisy ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych — nalezytg starannoscia” (Pismo Urzedu
Zamdéwien.

Zamawiajacy nie skorzystat z mozliwosci zbadania rynku przed ogtoszeniem przetargu i
tym samym dokonat szacowania z pominigciem nalezytej starannosci wymaganej przy tej
czynnosci.

Zgodnie z art. 34 ust. 3 pkt 2 lit. b Pzp, jezeli zamoéwienia udziela sie na czas dtuzszy niz
12 miesiecy, wartosciq zamowienia jest warto$¢ ustalona z uwzglednieniem okresu
wykonywania zamoéwienia. Nie jest wiec mozliwe, ze cena zamdwienia, wedtug
zamawiajgcego, wynosi nieco ponad 4 min zi, jezeli zamowienie trwa ponad trzy 3 lata, a nie
rok jak poprzednio, a powierzchnia drdg i ulic przeznaczonych do oczyszczania jest wieksza
ponad 5 razy niz w roku poprzednim przy niezmienionej cenie, zwazywszy na jej wysokos¢ w
2012r.

Charakter ceny razaco niskiej mozna przypisa¢ cenie, ktéra jest niewiarygodna i
nierealna w stosunku do obowigzujacych cen rynkowych. Kolejnym kryterium oceny moze
by¢ ustalenie sredniej ceny pozostatych ofert najbardziej zblizonych do siebie pod wzgledem
cenowym (wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z 4 czerwca 2008 r., X Ga 127/08).
Zamawiajacy rowniez sam nie dokonat oceny cen rynkowych (btad w oszacowaniu) i nie
dokonat konfrontacji niewiarygodnej i nierealnej ceny PGKiM w stosunku do obowigzujacych
cen rynkowych. Punktem odniesienia do ceny razaco niskiej jest przedmiot zamowienia i
mozna przyjaé, ze cena razaco niska, to taka, ktéra jest nierealna, niewiarygodna w
poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w
toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (wyrok Sadu Okregowego w
Katowicach z 28 kwietnia 2008 r., XIX Ga 128/08).

Naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez nieprzeprowadzenie postepowania o
udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz
rowne traktowanie wykonawcéw i udzielenie zaméwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy

Jedng z podstawowych zasad zaméwien publicznych jest zasada uczciwej konkurenciji,
ktéra zawarta jest tez w tresci dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
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dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi — zwanej dalej Dyrektywa.

Zgodnie z art. 2 Dyrektywy instytucje zamawiajace zapewniajg réwne i
niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dziatajg w sposOb przejrzysty.
Ukonstytuowang w art. 7 ust. 1 Pzp zasade uczciwej konkurencji nalezy oprze¢ na jednej ze
wspomnianych powyzej zasad Dyrektywy, tj. na zasadzie niedyskryminacji. Zakaz
niedyskryminacji wyrazony w Dyrektywie odnosi sie do wszystkich sytuacji zwigzanych z
przygotowywaniem, przeprowadzaniem oraz udzielaniem zamowienia publicznego.

Jako przyktady naruszenia zasady niedyskryminacji wskazuje sie sytuacje, w ktorych
zamawiajacy rezerwuje czes¢ zamoéwien dla przedsiebiorstw dziatajgcych w okreslonych
obszarach danego regionu czy tez majgcych cechy wyrdzniajace ich sposréd innych
podmiotow, niekoniecznie potrzebne dla wykonania przedmiotu zaméwienia.

Art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp stanowia, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajacy odrzuca oferte obligatoryjnie, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia.

Nalezy przyja¢, ze uzyty zwrot oznacza oferte z ceng niewiarygodnie niska, znaczaco
odbiegajaca od cen rynkowych.

Taka cena moze wskazywaé na nastepujgce nieakceptowane zjawiska: wykonawca
oferujac razaco niskg cene zdaje sie zmierzaé do realizacji zaméwienia w sposob
naruszajgcy wymogi okreslone przez prawo, a w przypadku zamawiajacego, ktéry na razaco
niska cene sie godzi, moze oznacza¢ to, ze zamawiajacy zdaje sie nie wymagac¢ od
wykonawcy rzetelnej albo petnej realizacji zamoéwienia — w ten sposéb faworyzujac danego
wykonawce.

Zachodzi obawa, ze w rozpoznawanym przypadku wystgpito drugie z wymienionych
zjawisk. Nie mozna wykluczy¢, ze PGKIiM, jako spétka o stuprocentowym udziale Gminy
Konin ztozyta oferte z razaco niskg ceng liczac, ze w rzeczywistosci nie bedzie realizowaé
zaméwienia na zatozonej powierzchni drég i ulic wynoszacej 1.338.760,00 m? a na
powierzchni okreslonej w zaméwieniu zesztorocznym (2012) wynoszacej 247.119,00 m2.

Dokonujac badania ofert, zamawiajacy w celu ustalenia, czy nie ma do czynienia z ceng
razgco niska, powinien cene zaproponowang w ofercie, w pierwszej kolejnosci odnies¢ do
ustalonej przez siebie wartosci zaméwienia. Jezeli jednak cena oferty jednoczesnie razaco
odbiega od cen innych ofert, zamawiajacy powinien ustali¢, czy warto$¢ zaméwienia zostata
ustalona przez wykonawce (tutaj PGKiM) prawidtowo. Ta sama uwaga odnosi sie do ceny
szacunkowej ustalonej przez samego zamawiajgcego, bo ten ostatni rowniez popetnit btad w

szacowaniu zamowienia.
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Dodatkowo ztozenie oferty o tak niskiej cenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
(czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Podanie razgco niskiej
ceny wpisuje sie bezsprzecznie w tego rodzaju czyn), a to jest rowniez przestanka
obligatoryjnego odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp). Cena podana przez PGKiM jest
ceng dumpingowa (zob. wyliczenia specyfikacji z 2012 r. i 2013 r. i wybdr najkorzystniejszej
oferty i jej wartos¢ w 2012 r. i 2013 r.).

Trzeba wyraznie podkresli¢, ze wymienione w art. 89 Pzp przestanki stanowig podstawe
do odrzucenia oferty. W sytuacji wystgpienia chocby jednej wymienionej w nim przestanek
zamawiajacy ma obowigzek, a nie uprawnienie, odrzucenia oferty (wyrok WSA w Warszawie
z 31 sierpnia 2010 r., V SA/Wa 769/10). Jednak, skorzystanie z okreslonej w art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp sankcji musi zosta¢ poprzedzone zadaniem wyjasnien od oferenta w trybie art. 90
Pzp, czego zamawiajacy nie zrobit, bo sam naruszyt zasady szacowania wartosci przedmiotu
zamoéwienia.

Zgodnie z art. 22 ust. 4 Pzp opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Istotne jest wskazanie, ze opis sposobu
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktéry nie jest zwigzany z przedmiotem
zamoéwienia oraz nie jest w stosunku do niego proporcjonalny, narusza zasade uczciwej
konkurencji oraz przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

W tej sprawie ocena warunkéw wykonania przedmiotu zamowienia w zakresie ceny jest
nieproporcjonalna do wymagan stawianych w zamowieniu. Zamawiajacy bez uzasadnienia
wykroczyt poza dopuszczalne prawem dokonanie szacowania zamoéwienia. Cena oferty,
ktorg wybrat i ktéra zresztg jest zblizona do ceny, ktérg zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamoOwienia jest ceng nierealng w stosunku do przedmiotu zamdwienia (ponad trzyletnie
oczyszczanie 1.338.760,00 m? powierzchni drég i ulic), jak wskazano wyzej, dysproporcja
pomiedzy ekonomicznymi uwarunkowaniami realizacji zaméwienia, a jego ceng jest tak
znaczaca, ze zachodzi¢ moze nawet obawa, ze szacowania wartosci zaméwienia zostata
wczesniej uzgodniona pomiedzy zamawiajacym a jego spotkg — PGKIiM.

W kazdym razie kwota oficjalnie przeznaczona na realizacje zamoOwienia oraz cena
najnizszej oferty (PGKiM) okreslone zostaly na poziomie realnie uniemozliwiajgcym
konkurencje.

Nie da sie oczyszczaé 1.338.760,00 m? powierzchni drég i ulic przez okres pond 3 lat za
kwote rzedu ok. 4 min zt.

Wykonawca nie musi udowadnia¢, ze okreslenia zawarte w dokumentacji zwigzanej z

postepowaniem, odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, faktycznie te uczciwag
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konkurencje naruszajg. Fakt naruszenia przez zamawiajacego art. 7 ust. 1 oraz 29 ust. 2 Pzp
wymaga tylko uprawdopodobnienia (wyrok KIO z 13 kwietnia 2010 r., KIO/UZP 440/10).
Dokonywanie opisu wymagan potrzebnych do wykonania zamoéwienia przez wskazanie
rygorystycznych ~wymagan, nieuzasadnionych potrzebami zamawiajacego, bedzie
uprawdopodobniato naruszenie uczciwej konkurencji (M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W.
Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV), a taki stan
rzeczy stanowi naruszenie dyspozycji art. 29 ust. 2 Pzp. Zamawiajacy zada mechanicznego i
recznego oczyszczania drdg i ulic raz w tygodniu, przy czym takie zabiegi sg niemozliwe w
sytuacji duzego mrozu i opaddéw $Sniegu, bo wtedy nastepuje nie oczyszczanie, a
posypywanie ulic mieszankg solng w celu likwidacji sliskosci. W rzeczywistosci i tak te
czynnosci nie bytyby wykonywane, ale w wymaganiach zamawiajacy wskazat to zadanie i w
kosztorysie nalezy je umiescic, bo potencjalny zamawiajacy bytby z tego rozliczany. Koszty
zamoéwienia bytyby nizsze, gdyby cotygodniowego wymogu oczyszczania nie byto.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajagcemu_25.12.2013 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_27.12.2013
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

lzba postanowita dopuscié, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.
Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.
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W ocenie sktadu orzekajacego lzby, zarzut naruszenia art. 32 ust. 1 Pzp w zw. z art. 355
Kc w zw. z art. 14 Pzp — przez ustalenie wartosci zaméwienia z pominieciem nalezytej
starannosci oraz zwigzany z tym zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp — przez brak zwrocenia
sie do wykonawcy z najnizszg ceng oferty o ztozenie wyjasnien dotyczacych elementéw
oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu, ze w specyfikacji obecnego postepowania
powierzchnia ulic przeznaczonych do sprzatania ulegta okoto pieciokrotnemu zwigkszeniu w
stosunku do powierzchni ulic z postepowania na 2012 r. Mimo to zamawiajacy nie zwiekszyt
wartosci zamowienia.

Jednak, jak wykazat to zamawiajacy, odwotujgcy nie wzigt pod uwage zmiany
specyfikacji poprzedniego zamdwienia, ktéra to zmiana miata miejsce 27.12.2012 r. W
wyniku zmiany podane zostaty zmienione miana z ,m* na ,m”. W zwigzku z tym w
uprzednim postepowaniu byty podane metry biezace ulic, ktére po przemnozeniu przez
przecietng szerokosc ulic — okoto 5 m — dawaty zblizony wynik powierzchni ulic do obecnie
prowadzonego postepowania. Dlatego warto$¢ obecnego zaméwienia nie odbiegata od
wartosci z lat poprzednich.

Z tego powodu skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze odwotujacy nie dowiodt, ze
zamawiajgcy dokonat niezgodnego z nalezytg starannoscia i tym samym niezgodnego z art.
32 ust. 1 Pzp ustalenia wartosci zaméwienia. Przepis art. 32 ust. 1 Pzp brzmi ,Podstawg
ustalenia wartosci zaméwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez
podatku od towardw i ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezytg starannoscia”.

W zwigzku z tym odwotujgcy nie dowiddt, ze zamawiajacy, do ktdérego zostata ztozona
oferta o cenie nie odbiegajacej od jego wyliczen wartosci, dokonanych z nalezyta
starannoscia, miat obowigzek wszcza¢ procedure wyjasnienia ztozenia oferty zawierajacej
razgco niskg cene i finalnie odrzuci¢ taka oferte.

Zamawiajacy spotykajac sie z ofertg na podobny przedmiot zaméwienia, co w latach
uprzednich, o podobnej cenie, w przypadku gdy te zamoéwienia byty w nalezyty sposob
wykonane i bez zmiany innych okoliczno$ci — zdaniem sktadu orzekajacego Izby nie jest
zobowigzany do wszczynania procedury wyjasniania wysokosci ceny na podstawie art. 90
ust. 1 Pzp, ktéry brzmi: ,Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$c
ceny”.
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Skfad orzekajacy Izby réwniez stwierdza, ze w rozpoznawanym przypadku zamawiajacy
rébwniez nie jest zobowigzany do badania fragmentarycznych informacji o koszcie
zagospodarowania zuzytych zmiotek, co sugerowat odwotujacy.

W zwigzku z tym, zdaniem sktadu orzekajgcego lzby, zarzuty naruszenia art. 32 ust. 1
Pzp w zw. z art. 355 Kc w zw. z art. 14 Pzp — przez ustalenie wartosci zamowienia z
pominieciem nalezytej starannosci oraz naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp — przez brak zwr6cenia
sie do wykonawcy z najnizszg ceng oferty o ztozenie wyjasnien dotyczacych elementéw
oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny — nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, przez
wybor oferty z razaco niskg ceng wobec nieprzeprowadzenia procedury wyjasnien zgodnie z
art. 90 ust. 1 Pzp oraz zwigzany z tym zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez
nieprzeprowadzenie postepowania o0 udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow i udzielenie
zamoOwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, a w konsekwencji
naruszenie ww. przepiséw wskazanych — nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajacy podstawnie nie stwierdzit ztozenia
oferty z razaco niskg ceng i nie byt obowigzany do badania tego aspektu oferty, a tym
bardziej nie naruszyt przepisow méwiacych o odrzuceniu oferty zawierajgcej razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktory
brzmi: ,Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli [...] zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia”.

Rowniez sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze odwotujacy nie dowiodt naruszenia zasad
udzielania Zamoéwien Publicznych zawartych w art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, gdyz odwotujacy nie
dowiddt, ze zamawiajacy naruszyt przepisy art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, art. 90 ust. 1 Pzp i 32 ust.
1 Pzp, a zarzut naruszenia tych szczegdétowych przepiséw byt podstawag sformutowania
zarzutu naruszenia zasad zamowien publicznych ustalonych w art. 7 ust. 1 i 3 Pzp. Przepis
art. 7 ust. 1 Pzp brzmi ,Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow” i przepis art. 7 ust. 1 Pzp brzmi ,Zamoéwienia udziela sie

wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajagc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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