Sygn. akt: KIO 331/20

WYROK

z dnia 2 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 17 lutego 2020 r. przez wykonawcéw wspodinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum  firm w skfadzie: Eneris
Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z 0.0. (lider), Chemeko System sp. z o.0., Zakiad
Zagospodarowania Odpadow, AG Complex sp. z 0.0., Epa Green z siedziba dla lidera
w Rusku w postepowaniu prowadzonym przez Ekosystem sp. z o.0. we Wroctlawiu,

dziatajgca w imieniu i na rzecz Gminy Wroctaw z siedzibg we Wroctawiu
przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
firm w sktadzie: FBSerwis Wroctaw sp. z o.0. (lider), FBSerwis S.A. z siedzibg dla lidera

w Bielanach Wroctawskich, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia — konsorcjum firm w skfadzie: Eneris Ekologiczne Centrum Utylizacji
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sp. z o0.0. (lider), Chemeko System sp. z o.0., Zaklad Zagospodarowania

Odpadow, AG Complex sp. z 0.0., Epa Green z siedziba dla lidera w Rusku i:

2.1.

2.2.
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zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum  firm
w sktadzie: Eneris Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z 0.0. (lider), Chemeko
System sp. z o.0., Zaklad Zagospodarowania Odpadéw, AG Complex
sp. z 0.0., Epa Green z siedzibg dla lidera w Rusku tytutem wpisu od

odwotania,

zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia —
konsorcjum firm w sktadzie: Eneris Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z o0.0.
(lider), Chemeko System sp. z 0.0., Zaklad Zagospodarowania Odpadow, AG
Complex sp. z o0.0., Epa Green z siedzibg dla lidera w Rusku na rzecz
Ekosystem sp. z 0.0. we Wroctawiu, dziatajagcej w imieniu i na rzecz Gminy
Wroctaw z siedzibg we Wroctawiu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szesc¢set ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ........cccceieiiininnnn.
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Uzasadnienie

W odniesieniu do zadania 1 i 3 postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego przez Gmine Wroctaw, w imieniu i na
rzecz ktérej dziata Ekosystem Sp. z 0.0. (dalej ,zamawiajgcy”) na ,Caforoczne utrzymanie
czystosci i porzgdku na terenie gminy Wroctaw z podziale na 5 zadan: (...)” wykonawcy
wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum firm w sktadzie: Eneris
Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z o.o0. (lider), Chemeko-System sp. z o.0., Zaktad
Zagospodarowania Odpadéw, ,Ag-Complex" sp. z 0.0. i Epa Green sp. z 0.0. (dalej
»odwotujgcy”) wniést odwotanie wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum
FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. z FBSerwis S.A.(dalej ,przystepujacy”) dla zadania nr 1 — Stare
Miasto oraz dla zadania nr 3 — Krzyki.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843)
[dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo,
ze jej ztozenia stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

2. art. 7 ust. 1i 3, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcoéw, tj. przez
nieuprawnione udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
Z przepisami ustawy,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 i 3, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

przystepujgcego pomimo, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene.

Odwotujgcy wnidst o zobowigzanie zamawiajgcego do przedtozenia do akt sprawy:

1. uméw wraz z zatgcznikami ze szczegdélnym uwzglednieniem Zatgcznika -
Zestawienie kosztéw zadania zawartych z przystepujgcym (wowczas pod nazwag
TRANS-FORMERS WROCLAW Sp. z 0.0.) w 2013, 2015 r., 2017 r. na ten sam
przedmiot zamowienia, uwzgledniajgce dzielnice Stare Miasto i Krzyki o numerach
postepowania: 6/2013, 1/2015, 5/2016 na okoliczno$¢ faktycznych kosztéw
i warunkow realizacji zlecanych zadan w dzielnicach Stare Miasto i Krzyki
w bezposrednio wczesniejszych okresach,

2. ewentualnych Odpowiedzi przystepujgcego (wéwczas pod nazwg TRANS-FORMERS
WROCLAW Sp. z 0.0.) w 2013, 2015 r., 2017 r. na wezwania zamawiajgcego do
udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny na ten
sam przedmiot zamodwienia uwzgledniajgce dzielnice Stare Miasto i Krzyki

o numerach postepowania: 6/2013, 1/2015, 5/2016 na okolicznos¢ faktycznych
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kosztow i warunkow realizacji zlecanych zadah w dzielnicach Stare Miasto i Krzyki
w bezposrednio wczesniejszych okresach,

3. wszelkich dokumentéw potwierdzajgcych miesieczne iloSci wytworzonych przez
Wykonawce w okresie roku 2019 odpadow powstatych podczas czyszczenia ulic
i placbw 20 03 03 (potocznie zwane zmiotkami) przy realizacji tego samego
przedmiot zaméwienia tj. Catoroczne utrzymanie czystosci i porzadku na terenie
Gminy Wroctaw z podziatem na 5 zadan (...)uwzgledniajgce dzielnice Stare Miasto,
Srédmiescie, Krzyki, Fabryczna, Psie Pole o numerze postepowania 5/2016 - na
okolicznos¢ faktycznych kosztéow i warunkéw realizacji zlecanych Wykonawcy zadan
Oczyszczania jezdni w technologii zamiennej I, I, 1l kolejnosci i Zamiatania jezdni
w sezonie letnim na dzielnicach Stare Miasto, Krzyki w poréwnaniu do pozostatych
wykonawcow dla dzielnic Srédmiescie, Fabryczna, Psie Pole,

4. zestawienia wykonanych przez pojazdy Wykonawcy Akcje zimowego oczyszczania |,
I, 11l kolejnosci wraz z zestawieniem zuzytych podczas akcji materiatéw (sél, solanka,
chlorek sodu) w okresie sezonu zimowego 2017 - 2018, 2018 - 2019 - na okolicznosc¢
faktycznych kosztéw i warunkéw realizacji zlecanych Wykonawcy zadah na

dzielnicach Stare Miasto i Krzyki w bezposrednio wczesniejszych okresach

Whnidst takze o:
1. zasgdzenie na jego rzecz kosztow postepowania odwotawczego, tj. kosztéw ztozenia
odwotania i kosztéw transportu na rozprawe,
2. uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
e uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujgcego dla zadania nr 1 3,
e powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
dla zadanianr 1i 3,
e wykluczenie przystepujgcego z postepowania, a w konsekwencji odrzucenia ztozonej
oferty oraz dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej dla zadania
nrili3.

Odwotujgcy o$wiadczyt, ze nie zgadza sie z zaniechaniem wezwania
przystepujgcego na podstawie art. 90 ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu we wskazanych w ustawie zakresach,
a takze z =zaniechaniem wykluczenia przystepujgcego i odrzucenia jego ofert,
a w konsekwenciji z zaniechaniem wyboru ofert odwotujgcego jako najkorzystniejszych.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy nienalezycie zbadat i ocenit tres¢ przedtozonych mu
dokumentéw, z ktérych wynika, ze przystepujgcy ,przerzucit" koszty pomiedzy odrebnie

rozliczanymi ustugami:
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1. dla Zadnia nr 1 — pozycje 1, 8, 9, 15-17, 21, 23-24, 27-38, 42-48 i 53 w Zestawieniu
kosztéw zadania nr 1 (dalej ,Zestawienie nr 1”), bedgcymi czescig statg i ptatnymi
ryczattem miesiecznie a Akcjami zimowego oczyszczania — pozycje nr 2, 3, 4 w tym
Zestawieniu, ktorych iloS¢ zlecen nie jest gwarantowana, a takze Oczyszczaniem
jezdni w technologii zamiennej w okresie zimowym — pozycje nr 5, 6 i Zamiatanie
jezdni w sezonie letnim — pozycja nr 14, ktérych ceny sg razgco niskie.

2. dla Zadania nr 3 - 1, 8, 9, 13, 15-17, 19, 21-23, 25, 26-29, 34-37, 40 i 42
w Zestawieniu kosztéw zadania nr 3 (dalej ,Zestawienie nr 3”), bedgcymi czescig
statg i ptatnymi ryczattem miesiecznie a Akcjami zimowego oczyszczania — pozycje
nr 2, 3, 4 w tym Zestawieniu, ktorych ilos¢ zlecen nie jest gwarantowana, a takze
Oczyszczaniem jezdni w technologii zamiennej w okresie zimowym — pozycje nr 5, 6,
7 i Zamiataniem jezdni w sezonie letnim — pozycja nr i 12, ktérych ceny sa razaco

niskie.

Odwotujacy stwierdzit, ze przystepujgcy w obu ofertach buduje warto$¢ prac
w okresie zimowym w ten sposob, ze cena za czes¢ statg np. gotowosé techniczng jest
wysoka, a cena za cze$¢, ktora moze w ogole nie zostaé zlecona jest razgco niska, co —
zdaniem odwotujgcego — jest przyktadem dziatania sprzecznego z dobrymi obyczajami,
obowigzujgcymi w praktyce gospodarczej i jednoczesnie zagraza interesowi nie tylko innych
przedsiebiorcow, ale przede wszystkim zamawiajgcego.

Podkresdlit, ze mimo, iz zamawiajgcy w kryterium cena oceniat tgczne wynagrodzenie
za ustugi utrzymania czystosci i porzadku, to jednak ustugi te sg ustugami odrebnie
Zlecanymi i rozliczanymi w odmienny sposéb (np. gotowos$é techniczna, ptatna jest
miesiecznie ryczattem, za$ ustugi akcji zimowego oczyszczania |, Il, lll kolejnosci zlecane sg
w zaleznosci od zapotrzebowan zamawiajgcego i rozliczane kosztorysowo).

Wskazujgc na odrebny charakter tychze ustug za niezasadne uznat stanowisko, ze
w tym zakresie wykonawca ma petng swobode w ksztattowaniu cen ustug jednostkowych.

Uzupefnit, ze w przedmiotowym postepowaniu ceny jednostkowe wskazane przez
wykonawcow w formularzu ofertowym nie sg jedynie skfadnikiem ceny facznej
(wynagrodzenia wykonawcy), ale petnig funkcje samodzielnych cen w oparciu o ktére jest
naliczane wynagrodzenie za wykonanie wyodrebnionych prac, stanowigcych jeden
z niezaleznych elementow przedmiotu zamowienia.

Stwierdzit, ze zastosowana przez przystepujgcego konstrukcja ceny ofertowej jest
podyktowana checig uzyskania statych miesiecznych dochoddéw w wysokosci znacznie
przekraczajgcej rzeczywiste koszty tej ustugi, co jest rozwigzaniem korzystnym dla samego

wykonawcy, ale niekorzystnym dla zamawiajgcego.
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Uznal, ze budowa ceny oferty, jakg zastosowat przystepujgcy moze prowadzi¢ do
tego, ze zamawiajgcy bedzie pfaci¢ za ustugi ryczattowo miesiecznie wynagrodzenie, ktére
odbiega od rzeczywistych kosztow naktadu pracy za tego typu ustugi.

Wskazat takze, iz zanizenie stawki za Akcje zimowego oczyszczania |, II i lll
kolejnosci, przy jednoczesnym zawyzeniu wynagrodzenia za ustugi wskazane na wstepie dla
kazdego z Zadan oddzielnie, prowadzi do wniosku, Zze przystepujgcy w sposob
nieuprawniony dokonat ,przerzucenia" czesci kosztéw z elementu zmiennego (AKgcji
zimowego oczyszczania LIl i 1l kolejnosci) do kosztéw zwigzanych z elementem statym, co
oznacza ze niedoszacowane ceny za prace podczas AKcji zimowego oczyszczania |, 11 i lll
kolejnosci bedg znajdowaty pokrycie w innych ustugach, realizowanych rowniez w okresie

letnim, ptatnych niezaleznie od faktycznego zlecenia ustug Akcji zimowego oczyszczania.

Zdaniem odwotujgcego pomimo tego, ze tgczna cena oferty nie odbiega znaczgco od
poziomu ceny odwotujgcego to zastosowany przez przystepujgcego sposob kalkulacji cen
jednostkowych prowadzi do wniosku, iz przystepujgcy nie bedzie w stanie zrealizowac
poszczegoélnych prac zwigzanych z Akcjg zimowego oczyszczania po zaoferowanych
stawkach jak rowniez Oczyszczania jezdni w technologii zamiennej w okresie zimowym dla

Zadania nr 1, 3 i Zamiatania jezdni w sezonie letnim dla Zadania nr 1, 3.

Stwierdzit, Zze przystepujgcy nie jest w stanie zrealizowaé Akcji zimowego
oczyszczania |, Il i lll kolejno$ci zwigzanych z ptuzeniem oraz ptuzeniem z jednoczesnym
posypywaniem jezdni $rodkami chemicznymi po cenach jednostkowych wskazanych
w ofercie, tj. 1,30 zt za 100 m kw. Podat, ze przystepujgcy od 2013 r. do tej pory wykonywat
te prace za kwoty znacznie powyzej 2,00 z, tj. od 2017 r. do 2020 r. za 2,50 zt i 2,10 z
(Akcja zimowego oczyszczania | kolejnosci) oraz za 2,80 zt i 2,40 zt (Akcja zimowego
oczyszczania |l kolejnosci, za 2,80 zt i 2,50 zt (Akcja zimowego oczyszczania lll kolejnosci.

Podnidst, ze przystepujacy nie wykazat, jak skonstruowat obecng oferte, aby zgodnie
z zasadami ekonomii zagwarantowac¢ pokrycie wszelkich kosztow zwigzanych z realizacjg
przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci zimowego oczyszczania, np.:

e wynagrodzenie kierowcéw, wynagrodzenie operatora tadowarki, wynagrodzenie
koordynatora akcji, (koszt ten w znacznej mierze — stwierdzit odwotujgcy — jest ujety

w pozycji Gotowos¢ techniczna, jednak — zdaniem odwotujgcego — powinien zostac

rowniez uwzgledniony w pozycjach Akcja zimowego oczyszczania |, Il i lll kolejnosci

w wielkosci zapewniajgcej mozliwosé rozliczenia sie za rzeczywiscie wykonane akcje

zimowego oczyszczania, ktére sg odrebng ustugg prognozowang tgcznie na 120 dni

roboczych w okresie 10 miesiecy),

e koszt paliwa, (uzasadnienie jak wyzej),
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e koszty napraw sprzetu,
e koszty soli, solanki i chlorku sodu,
o koszty pojazdu matogabarytowego do obstugi miejsc niedostepnych dla pojazdéw
ciezarowych z uwagi na waskie przejazdy lub nosno$¢ mostow/wiaduktéw,
mimo iz od 2013 r. do 2020 r. wykonywat te same prace za blisko dwukrotnie wyzszg stawke
w sytuacji gdy, stwierdzit odwotujacy, wiedzg powszechng jest, iz ceny materiatow i pracy sa
obecnie wyzsze.
Wskazal, iz zamawiajgcy nie rozrdznit akcji posypywania chlorkiem sodu bez ptozenia
od posypywania chlorkiem sodu w trakcie ptuzenia, ktore jest akcjg drozszg o ok. 80%
i nalezatoby przyjaé te wtasnie wyzsze koszty do kalkulacji przy obowigzku okreslania przez

wykonawce rzeczywistej ceny ustugi Akcja zimowego oczyszczania |, Il i lll kolejnosci.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze na podstawie swojego doswiadczenia zawodowego
kwestionuje brak realnosci zaoferowanych cen jednostokowych przez przystepujgcego.
Stwierdzit, ze zaoferowana cena jednostkowo powinna pozwala¢ zamawiajagcemu uznag, iz
jest mozliwe wykonanie zamowienia z nalezytg starannoscia, a w niniejszym przypadku —
uznat odwotujgcy — tak nie jest wobec czego zamawiajgcy nie powinien dopusci¢ do
powierzenia realizacji zamowienia przez przystepujgcego, gdyz jego oferta nie zapewnia
wiasciwego wykonania.

Zwrocit uwage, iz zamawiajgcy ma petng swiadomosé, iz przez ostatnie 7 lat
przystepujacy realizowat Akcje zimowego oczyszczania w kwotach blisko dwukrotnie
wyzszych od zaproponowanych obecnie. Stwierdzit, Zze z ,zawnioskowanych umow
i zestawien kosztéw stanowigcych do nich zatgczniki, przez caty ten okres Wykonawca za te
ustugi wyliczat cene znacznie powyzej 2,00 zt, co oznacza Zze obecnie zaproponowat cene
o ponad 75% nizszg do tych, za ktére realizowat te same zadania dla Zamawiajgcego przez
ostatnie 7 lat’.

Podkreslit, ze w tym okresie ptaca minimalna wzrosta o 62,5%, cena paliwa, cena
soli, solanki i chlorku sodu nie zmalaty, a zamawiajgcy dla aktualnego zadania podniost
wymogi sprzetowe w zwigzku z politykg redukcji spalin. Uzupetnit, ze obecnie wszystkie
pojazdy, ktérymi postuguje sie wykonawca muszg spetnia¢ norme EURO 6 wg
Europejskiego standard emisji spalin, co generuje dodatkowy znaczne koszt, gdyz
wykonawca musiat kupi¢ nowe pojazdy, ktoérych wczesniej nie posiadat (wymog wskazany
w rozdziale 1V 1.2.3. SIWZ Warunki udziatlu w postepowaniu). Podat, ze $redni koszt takiego
pojazdu to 220.000,00 zt (podat, ze zamawiajgcy musi posiadac ich 12 na Zadanie nr 3),
a zamiatarki 800.000,00 zt.
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W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy, posiadajgc powyzszg wiedze z urzedu miat
obowigzek zwroci¢ sie do przystepujgcego o udzielenie wyjadnien, w tym do ztozenie
dowododw, dotyczacych wyliczenia ceny za omawiane ustugi.

Za istotne uznat, aby badanie cen jednostkowych dotyczyto wartosci, ktére stanowig
samodzielng podstawe rozliczania wynagrodzenia za wykonanie poszczegodlnych
elementéw, sktadajgcych sie na zamowienie — taki charakter majg ustugi Akcji zimowego
oczyszczania |, Il i lll kolejnoéci dlatego zaproponowane ceny jednostkowe przystepujgcego
(1,30 zt) za 100 m kw Akcji zimowego oczyszczania |, I, Ill kolejnosci powinny zosta¢
zbadane przez zamawiajgcego, ktory wowczas uznatby je za razgco niskie, nierealistyczne
i niewiarygodne w kontek$cie aktualnej sytuacji rynkowej, niezaleznie czy przektadajg sie na

razgco niskg cene w odniesieniu do catego zamowienia.

Odwotujgcy stangt nadto na stanowisku, ze zachowanie przystepujgcego stanowi
dodatkowo podstawe stwierdzenia dokonania przez niego manipulacji cenowej, podnoszac
ze przejawem manipulacji cenowej nie jest jedynie przyjmowanie razgcych dysproporcji
w stosunku do kosztu poszczegdélnych cen sktadowych oferty — w niegodziwym celu —
wyeliminowania w ten sposob konkurenciji, ale wszelkie znaczgce i wyraznie wskazujgce na
taki zamiar odstepstwa od prawidtowego kalkulowania cen, bez powigzania z ich realnymi

kosztami uzyskania.

W odniesieniu do ceny oczyszczania jezdni w technologii zamiennej I, 1l, 11l kolejnosci
stwierdzit, Zze nalezy powtdérzy¢é argumentacje przedstawiong dla zanizonej ceny
i przerzuconych kosztéw Akcji zimowego oczyszczania I, Il i Il kolejnoSci.

Stwierdzit takze, ze analiza kosztéw oczyszczania jezdni w technologii prowadzi do
wniosku, ze przystepujgcy ztozyt oferte, ktéra nosi znamiona razgco niskiej ceny, co
potwierdza zatgczona do odwotania symulacja dla Zadania nr 1 i Zadania nr 3 — potwierdza
ona nierealnosc¢ cen z ofert przystepujgcego, mimo ze w analizie nie zostaty ujete dodatkowe
koszty serwisu, wymiany elementéw eksploatacyjnych, wody (ktéra jest niezbedna do
dziatania zamiatarek), leasingu, narzedzi, ubran, ktére dodatkowo zwigkszg koszty
wykonania zadania. Wyjasnit, ze koszty policzono przy zatozeniu, iz zaden z pracownikow
nie bedzie przebywat na urlopie lub zwolnieniu chorobowym, bez nadgodzin, bez awarii
sprzetu oraz przestojéw zwigzanych z warunkami pogodowymi oraz, iz w przypadku tej
technologii wydajnos¢ oczyszczania jest nizsza z powodu wigkszej ilosci zanieczyszczen.
Uzupetnit, ze dla doswiadczonej brygady jezdniowej wraz z zamiatarkg wydajnosé wynosi 35
000 m kw w ciggu 8 godzin pracy, dodatkowo w okresie jesiennym wydajnos¢ jest nizsza,
gdyz zamiatarka musi by¢ oprozniana czesciej, a ilos¢ zuzytego paliwa jest wyzsza.

Wyjasnit w dalszej kolejnosci, ze:
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e jezdnie oczyszczane w technologii zamiennej | kolejnosci zostaty podzielone na te,
ktére mogg by¢ oczyszczane w dzien oraz w nocy, dla tych sprzatanych w nocy
zostat stworzony harmonogram prac nocnych zamiatarek rozpisany na 13 dni, co
nalezy uznaé za absoluthne minimum, poniewaz w technologii zamiennej
zanieczyszczenh na jezdniach jest o wiele wiecej, a wydajnos¢ zamiatania jest o wiele
nizsza; pozostate jezdnie zostaly rozdzielone na te, ktére mogg by¢ sprzatane
w dzien,

e jezdnie oczyszczane w technologii zamiennej Il kolejnosci bedg oczyszczane w dzien

przez brygade jezdniowg oraz zamiatarke,

e jezdnie oczyszczane w technologii zamiennej Il kolejno$ci wymagajg dwoch brygad
oraz dwoch zamiatarek.

Odwotujagcy uznat, ze na wszystkich wymienionych pozycjach przystepujacy ponosi
strate przy realizacji ustug po oferowanych cenach na pozycji Oczyszczanie jezdni

w technologii zamiennej | i Il kolejnosci.

W odniesieniu do ceny zamiatania jezdni w sezonie letnim stwierdzit, ze nalezy
powtérzy¢ argumentacje przedstawiong dla znizonej ceny i przerzuconych kosztéw Akcji
zimowego oczyszczania |, Il i lll kolejno$ci.

Stwierdzit dalej, ze przystepujacy zaproponowat rowniez cene razgco niskg za ustugi
zamiatania jezdni w sezonie letnim stanowigcag pozycje nr 14 Zestawienia.

Podat, ze powierzchnia jezdni objeta tg ustugg wynosi 1 190 324 m kw co przy
stawce miesiecznej zaproponowanej przez przystepujgcego 2,40 zt za 100 m kw daje tgczng
kwote w wysokosci 28.567,78 zt miesiecznie.

W ocenie odwotujgcego pomimo braku uzasadnienia tej kwoty przez przystepujgcego
jest to cena razaco niska w stosunku do realnych kosztow — z zatgczonej analizy

odwotujgcego koszty zwigzane z realizacjg tej ustugi sg wyzsze.

Odwotujgcy uznat, ze w wyniku zaoferowania za powyzsze prace cen razgco niskich,
przystepujacy, zachowujgc zblizony do drugiej oferty poziom ceny tgcznej, w innych pracach
jednostkowych (pozycje 1, 8, 9, 13, 15-17, 19, 21-23, 25, 26-29, 34-37, 40 i 42 Zestawienia)
zastosowat ceny wysokie lub razgco wygoérowane, odbiegajgce poziomem od analogicznych
cen jednostkowych oferowanych przez innych wykonawcéw Ilub jego samego we
wczesniejszych umowach z zamawiajgcym na te same zadania — w wyniku niedozwolonej
manipulacji cenami jednostkowymi przystepujgcy pozornie zachowat konkurencyjnosc
ztozonej oferty, a w rzeczywistosci przediozyt oferte w wymiarze ekonomicznym razgco

wysoka, co nalezy uzna¢ za czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu
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W sposOb sprzeczny z dobrymi obyczajami dostepu do rynku przez innych wykonawcow oraz
W SposOb naruszajgcy uzasadnione interesy zamawiajgcego.

Wskazat, ze otwarty katalog czynéw nieuczciwej konkurencji ma na celu eliminacje
zachowan uczestnikow obrotu gospodarczego, ktére w obiektywnym odczuciu sa
nieuczciwe, niezgodne z powszechnie przyjetymi regutami postepowania, ktére w efekcie
nieuprawnionych dziatan powodujg naruszenie uczciwej konkurencji oraz wptywajg na
utrudnienie dostepu do rynku dla konkurentéw.

W ocenie odwotujgcego zaoferowanie przez przystepujgcego razgco niskich cen do
czesci prac umozliwito manipulowanie cenami za prace najczesciej realizowane przy
zachowaniu pozoréw konkurencyjnosci oferty; akceptacja takiego sposobu dziatania
prowadzitaby, do zachwiania uczciwej konkurencji w postepowaniu, poniewaz wykonawca na
skutek niedozwolonego sposobu ksztattowania cen uzyskuje znaczng przewage
konkurencyjna.

Uzupefnit, ze nawet gdyby fgczna cena oferty przystepujgcego byta najnizsza ze
wszystkich ztozonych ofert, w wymiarze ekonomicznym bedzie ofertg najdrozszg, poniewaz
najczesciej realizowane prace wskazane wyzej sg razgco drogie.

W ocenie odwotujgcego celem takiego dziatania nie jest zaoferowanie jak
najkorzystniejszej oferty, czy konkurowanie ceng, a jedynie wykorzystanie przyjetych
w specyfikacji zatozen obliczania ceny, stuzacych jedynie poréwnaniu zaoferowanych cen,
do podwyZzszenia wynagrodzenia ze szkodg dla zamawiajgcego.

Podat, ze zamawiajgcy, zlecajac prace wskazane w Zestawieniu pod pozycjami 1, 8,
9, 13, 15-17, 19, 21-23, 25, 26-29, 34-37, 40 i 42 musiatby zaptaci¢ ukrytg za te pozycje
cene za wykonanie prac z pozostatych pozycji nr 2, 3 i 4, co do ktérych nie ma pewnosci czy
i w jakim wymiarze zostang zlecone w toku realizacji umowy oraz za pace wskazane
w pozycjach 5, 6, 7, 12, ktdérych ceny sg razgco niskie; zabieg przeniesienia kosztéw z tych
pozycji pozwolit przystepujgcemu na uzyskanie znacznie wyzszego wynagrodzenia niz
uzyskane w sytuacji rzetelnej wyceny poszczegoélnych ustug.

Uznat, Zze dziatania przystepujacego wypetniajg znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji, w wyniku czego zamawiajgcy powinien odrzuci oferte Wykonawcy na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp, rowniez z uwagi na fakt, ze przystepujgcy dazy do zdobycia
dominujgcej pozycji na rynku, a jego dziatanie nakierowane jest na eliminacje konkurencji.
Wskazat, ze za razgco niskg cene przyjmuje sie oferte, ktérej cena jest nierealna, odbiega od
rzeczywistej wartosci zamowienia i wskazuje na fakt wykonania zamowienia ponizej jego
kosztéw, a co za tym idzie, badanie oferty pod kagtem razgco niskiej ceny powinno by¢
zindywidualizowane, zalezne od realiw danego postepowania.

Podkreslit, iz podstawowymi czynnikami tworzgcymi koszt dla Zadania nr 1 nr 3 sg

koszty ludzi, sprzetu i paliwa, a mimo to przystepujacy w jednych pozycjach podnidst ceny,
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a w innych obnizyt o kilkadziesigt procent w stosunku do poprzedniego zamoéwienia, co

wynika z zawnioskowanych umow.
Podsumowat, ze wybér oferty przystepujagcego byt nieuzasadniony i takie dziatanie

zamawiajgcego doprowadzito takze do naruszenia art. 7 ustawy Pzp, przez uniemozliwienie

realizacji zasady uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdowienia

publicznego, przekazanej lzbie przez zamawiajgcego na informatycznym nos$niku danych

(ptyta CD) przy piSmie z dnia 21 lutego 2020 r., stanowiska przystepujacego — pismo z dnia

2 marca 2020 r. wraz z zatgcznikami, Tabel ztozonych przez zamawiajacego na rozprawie:

Zestawienie cen jednostkowych dla zadania nr 1 — lata 2013, 2015, 2017, 2020, Zestawienie

cen jednostkowych dla zadania nr 3 — lata 2013, 2015, 2017, 2020, Pordwnanie cen

wskazanych w odwofaniu jako razaco niskie, 2020 rok, a takze stanowisk stron

i przystepujgcego zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajgcy lzby ustalit i zwazyt,

co nastepuije.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy

ich skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Nieprawidtowe
dokonanie czynnosci badania i oceny ofert przystepujgcego w zadaniu nr 1 lub w zadaniu
nr 3, kioére zostaly uznane przez zamawiajgcego za najkorzystniejsze oznacza, ze
stwierdzenie naruszenia w tym zakresie dawatoby odwotujgcemu szanse na uzyskania
zamoéwienia i podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz wykonywania
zamoéwienia w zadaniu nr 1 lub w zadaniu nr 3.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo, ze oferta ta zawiera

razgco niskg cene, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90

ust. 1 i 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W rozdziale XIV SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny pkt 1 zamawiajgcy wskazat, ze
wykonawca w Formularzu ofertowym poda ceny ofertowe brutto (oddzielnie dla kazdego
zadania, na ktore jest sktadana) za wykonanie wszystkich prac objetych przedmiotem
zaméwienia dla danego zadania, obliczong na podstawie zatgcznikdw nr od IIA do IIE
.Zestawienie kosztéw zadania”, w zaleznoéci od tego, na ktére zadanie wykonawca sktada
oferte.

W rozdziale XIV SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny pkt 7 zamawiajgcy wskazat
takze, ze ceny jednostkowe powinny uwzgledniaé wszystkie koszty, jakie poniesie
wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji catego
przedmiotu zaméwienia w ramach danego zadania, na ktére skladana jest oferta, w tym
takze koszt usuwania padtych zwierzat. Koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamoéwienia muszg uwzglednia¢ wszystkie elementy — czynnosci okreslone w przedmiocie
zamowienia, a ponadto wszystkie inne koszty wynikajgce z zapisow SIWZ i postanowien

zawartych w projekcie umowy bedgcej integralng czescig SIWZ.

W  zatgczniku nr IIA (zadanie nr 1) oraz nr IIC (zadanie nr 3) odpowiednio
w pozycjach 2 — 6 zamawiajgcy ujat nastepujgce rodzaje ustug (jednostka — 100 m?):
e 2 — akcja zimowego oczyszczanie | kolejnosci,
e 3 - akcja zimowego oczyszczanie |l kolejnosci,
e 4 — akcja zimowego oczyszczanie Il kolejnosci,
e 5 —oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej | kolejnosci,
e 6 — oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej Il kolejnosci,
W  zatgczniku nr IIC (zadanie nr 3) w pozycji 7 zamawiajgcy ujat takze —
oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej 1l kolejnosci (jednostka — 100 m?).
W zatgczniku nr IIA (zadanie nr 1) i nr lIC (zadanie nr 3) odpowiednio w pozycji 14
i 12 zamawiajgcy ujat takze — zamiatanie jezdni w sezonie letnim (jednostka — 100 m?).
Tozsame rodzaje ustug zamawiajgcy ujgt w odniesieniu do pozostatych zadan (nr 2, 4
i 5) — zatgczniki nr 1B, 1ID, IIE — w zadaniu nr 2 oferte ztozyt odwotujgcy (takze w zadaniach
nr 1 i 3), w zadaniach nr 2, 4 i 5 oferte ztozyt wykonawca Przedsiebiorstwo Oczyszczania
Alba S.A. z Wroctawia, w zadaniach nr 4 i 5 oferte zlozyt wykonawca SUEZ Zachdd

sp. z 0.0. z Wroctawia.
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Przystepujgcy zaoferowat nastepujgce ceny:
e w zatgczniku nr lIA (zadanie nr 1) w pozycjach:
o 2,314 —akcja zimowego oczyszczanie I, Il 'i lll kolejnosci — 1, 30 zt,
o 516 —oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej | i Il kolejnosci — 2,80 z,

e w zatgczniku nr lIC (zadanie nr 3) w pozycjach:

o 2,314 - akcja zimowego oczyszczanie I, Il i 11l kolejnosci — 1, 30 zt,
o 5, 61 7 — oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej I, 1l i 1l kolejnosci —
2,40 z,

o w zalgczniku nr A (zadanie nr 1) i nr lIC (zadanie nr 3) odpowiednio

w pozycji 14 i 12 — zamiatanie jezdni w sezonie letnim —2,70 zt i 2,40 zl.

Zamawiajacy nie wzywat przystepujgcego do zlozenia wyjasnien dotyczgcych

wyliczenia ceny lub kosztu.

7 lutego 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw, ze w zadaniu nr 1 i nr 3

wybrat — jako najkorzystniejszg — oferte przystepujacego.

Sktad orzekajacy Izby zwazylt, co nastepuje.

Obowigzkiem zamawiajgcego, natozonym nan przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp jest odrzucenie oferty, ktéra zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia oraz odrzucenie oferty wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjadnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia (art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp).

Podkresli¢c nalezy, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest jednak takze zwrdcenie sie
do wykonawcy, ktorego cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego
0 udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu

(art. 90 ust. 1 ustawy Pzp).

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy
nie wzywat przystepujgcego, w szczegolnosci na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do
ztozenia wyjasnien wobec czego automatyczne, nie poprzedzone wezwaniem do zlozenia
wyjasnien odrzucenie oferty przystepujgcego, jak oczekuje odwotujgcy, formutujac zgdanie
odrzucenia oferty przystepujgcego w zadaniu nr 1 i nr 3 (str. 4 lit. C i F odwotania) jest

niedopuszczalne.
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Na marginesie skfad orzekajgcy lzby zauwaza, ze odwotujgcy btednie upatruje
odrzucenia oferty przystepujacego w zadaniu nr 1 i 3 jako konsekwencji wykluczenia
przystepujgcego (str. 4 lit. C i F odwotania) w sytuacji, gdy zaden z zarzutéw nie dotyczy

wykluczenia przystepujgcego.

Abstrahujgc od sposobu sformutowania samego zarzutu (zaniechania odrzucenia
z powodu zaoferowania razgco niskiej ceny), dostrzec nalezy, ze odwotujgcy oswiadczyt, ze
.hie zgadza sie z czynnoSciami Zamawiajgcego polegajgcymi na braku wezwania
Wykonawcy na podstawie art. 90 Pzp do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu we wskazanych w ustawie zakresach” (str. 5
odwotania) i zaprezentowat argumentacje, ktéra — zdaniem odwotujgcego — przemawia¢ ma
za wezwaniem przystepujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp wobec czego skifad orzekajgcy lzby uznat, ze odwotujgcy kwestionuje zaniechanie

wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Argumentami, ktory winny wzbudzi¢é u zamawiajgcego watpliwosci co do
kwestionowanych, zaoferowanych przez przystepujacego pozycji cenowych byto to, ze:

e przystepujgcy od 2013 roku do tej pory wykonywat te prace za kwoty powyzej 2,00 zi,
w szczegolnosci w okresie 2017 — 2020 za 2,10 zt do 2,80 zt, czego zamawiajgcy
miat Swiadomos¢ (str. 8 drugi akapit oraz str. 9 trzeci akapit odwotania),

o przystepujgcy nie wykazat, jak skonstruowat obecng oferte, aby zgodnie
z zasadami ekonomii zagwarantowacC pokrycie wszelkich kosztéw zwigzanych
Z realizacjg przedmiotu zamdwienia, mimo iz od 2013 r. do 2020 r. wykonywat te
same prace za blisko dwukrotnie wyzszg stawke, a wiedzg powszechng jest, iz ceny
materiatow i pracy sg obecnie wyzsze (str. 8 trzeci akapit odwotania),

e doswiadczenie wiasne odwotujgcego przeczy realnosci cen jednostkowych
zaoferowanych przez przystepujacego (str. 9 drugi akapit odwotania); w odniesieniu
do oczyszczania jezdni w technologii zamiennej I, 1l i lll kolejnosci dla zadania nr 1
i nr 3 oraz w odniesieniu do zamiatania jezdni w sezonie letnim dla zadania nr 1
i nr 3 odwotujgcy przedstawit wyliczenia wtasne (zatgcznik nr 8 i 9 do odwotania),
prowadzgce do wniosku, ze przystepujacy ,ponosi strate przy realizacji ustug po
oferowanych cenach dla Zadania nr 3 a dla Zadania nr 1 na pozycji Oczyszczanie
jezdni w technologii zamiennej | i Il kolejnosci” (str. 12 trzeci akapit odwotania) oraz
"koszty zwigzane z realizacjg tej ustugi sg wyzsze” — w przypadku zamiatania jezdni

w sezonie letnim (str. 12 szésty akapit odwotania).
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Podnies¢ nalezy, ze w przedmiotowej sprawie nie powstato domniemanie
zaoferowania przez przystepujgcego ceny/cen razgco niskiej/niskich ze wzgledu na
okolicznoéci i przystepujacy nie byt wzywany do ztoZzenia wyjasnien na podstawie tegoz
przepisu. Nie znajduje zatem zastosowania art. 190 ust. 1a ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
.Ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy,
ktory ja ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania: (...)".

Ciezar wykazania, ze zamawiajgcy zaniechat wezwania przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — zaniechat takiego wezwania pomimo, ze
winien powzigé watpliwosci do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia przez
przystepujgcego zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw spoczywat na odwotujgcym. Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp ,Strony
i uczestnicy postepowania odwofawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich
twierdzenn lub odparcia twierdzenn strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania

odwotawczego mogg przedstawiac az do zamkniecia rozprawy.”

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do argumentu, ze przystepujgcy od 2013 roku
do tej pory wykonywat te prace za kwoty powyzej 2,00 zt skfad orzekajacy Izby wskazuje po
pierwsze, ze nie mozna zasadnie twierdzi¢, ze przystepujacy — konsorcjum firm FBSerwis
Wroctaw sp. z o0.0. i FBSerwis S.A. oraz konsorcjum w innym skfadzie (z udziatem
w szczegodlnosci Chemeko-System sp. z 0.0.) to ten sam wykonawca. W konsekwencji — co
najmniej — nie mozna wykluczyé, ze taka zmiana podmiotowa w sktadzie konsorcjum
prowadzita do zmian w zakresie oferowanych przez konsorcjum w innym sktadzie cen.

Po wtore, przypomnie¢ nalezy, ze podstawowymi miernikami pordwnawczymi ceny
ofertowej danego wykonawcy w kontekscie jej razgco niskiego charakteru sg: ubruttowiona
warto$¢ zamoéwienia ustalona przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania oraz
ceny ofertowe innych wykonawcow. Whniosek taki ptynie z analizy przepisu art. 90 ust.1a
ustawy Pzp, ktéry odwotuje sie wiasnie do ,warto$ci zamoéwienia powiekszonej o nalezny
podatek od towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania, zgodnie z art. 35
ust. 1 i 2” oraz ,Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert’. Uzupetniajgco
podnies¢ nalezy, ze ustawodawca zaktada aktualnos$¢ szacunku wartosci zamowienia,
w przypadku ustug, na 3 miesigce [art. 35 ust. 1 ustawy Pzp: ,Ustalenia wartosci zamowienia
dokonuje sie nie wczesniej niz 3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia, jezeli przedmiotem zamowienia sq dostawy lub ustugi (...)]. W tym kontekscie
odwotywanie sie do cen z postepowan z lat uprzednich (poczgwszy od 2013 roku) uznac

nalezy za nieadekwatne.
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W ocenie skfadu orzekajgcego Izby w przedmiotowej sprawie dopuszczalnym, dla
ustalenia aktualnego poziomu cen rynkowych, byto poréwnanie kwestionowanych przez
odwotujgcego pozycji cenowych przystepujgcego do takich samych pozycji z innych zadan,
ti. zadan nr 2, 4 i 5, poniewaz sg to tozsame rodzaje ustug, a odwotujgcy nie wykazat czy
i jaki wptyw majg ,réznice terenowe” w poszczegolnych zadaniach (Protokét posiedzenia
i rozprawy str. 9). Trudno w ogodle ustali¢, co odwotujgcy miat na mysli, odwotujgc sie do
,roznic terenowych”. Nie sposob takze poming¢, ze w zadaniach nr 1 i 3, ktorych dotyczy
odwotanie oferty ztozyt jedynie odwotujgcy i przystepujgcy stad odwotanie sie do cen
ofertowych innych wykonawcéw z pozostatych zadan dotyczgcych takich samych ustug jest
tym bardziej uzasadnione.

W  konsekwencji kwestionowane przez odwotujgcego pozycje cenowe
przystepujgcego w wysokosci 1,30 zt mozna poréwnac do cen innych wykonawcéw (Tabela
3 zlozona przez zamawiajgcego, dane w niej ujete nie byly kwestionowane przez
odwotujgcego) na poziomie 0,85 zt i 1,30 zt oraz 1,40 z, co w konsekwencji prowadzi do
wniosku o braku razgcego zanizenia ceny przez przystepujgcego. Podkresli¢ przy tym
nalezy, ze pozycje cenowe odwotujgcego (akcja zimowego oczyszczania |, Il i lll kolejnosci)
w kazdym zadaniu, w ktérym ztozyt oferte (zadanie nr 1, 2 i 3) byty najwyzsze (odpowiednio
dla zadan: 2,12 zt, 2,43 zt i 2,12 zt), co sktania do wniosku, ze to nie cena odwotujgcego
oddaje aktualny poziom cen dla wskazanych rodzajéw ustug.

W  pozostatych  kwestionowanych przez odwolujgcego pozycjach ceny

przystepujgcego ksztattujg sie na poziomie zblizonym albo nizszym niz innych wykonawcow.

Odnoszac sie w drugiej kolejnosci do argumentu odwotujgcego, ze przystepujgcy nie
wykazat, jak skonstruowat obecng oferte, aby zgodnie z zasadami ekonomii zagwarantowaé
pokrycie wszelkich kosztéw zwigzanych z realizacja przedmiotu zamowienia, mimo iz od
2013 r. do 2020 r. wykonywat te same prace za blisko dwukrotnie wyzszg stawke, a wiedzg
powszechna jest, iz ceny materiatdw i pracy sg obecnie wyzsze, sktad orzekajgcy Izby
podnosi, ze oczekiwanie odwotujgcego prezentacji przez przystepujgcego ,konstrukcji ceny”
nie znajduje umocowania w postanowieniach SIWZ. Przystepujgcy ztozyt wszystkie
oczekiwane przez zamawiajgcego wypetnione wzory formularzy w tym zatgczniki nr lI1A i lIC.
Odwotujgcy nie twierdzit izby w ztozonych przez przystepujgcego formularzach brak byto,

w porownaniu do opracowanych przez zamawiajgcego wzorow, jakichkolwiek informaciji.

Odnoszgc sie w dalszej kolejnosci do argumentu dotyczacego doswiadczenia
odwotujgcego i wyliczen odwotujgcego, sktad orzekajgcy lzby podnosi, ze odwotujacy nie
przedstawit zadnych dowoddw na poparcie twierdzenia, iz doswiadczenie, ktdére zdobyt

przewyzsza doswiadczenie innych wykonawcow, ktorzy zitozyli oferty w przedmiotowym
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postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, co dodatkowo dawatoby odwotujgcemu
jakakolwiek przewage w zakresie konstrukcji ceny ofertowej oraz, Zze prezentowane
zatozenia, a w konsekwencji wyliczenia sg miarodajne dla innych wykonawcow.

Podkredlenia wymaga, ze zamawiajgcy nie narzucit wykonawcom w SIWZ
szczegbdtowych zatozen co do wyliczenia pozycji cenowych w szczegolnosci co do
liczebnosci brygady recznej, predkosci pracy zamiatarki (wskazat poziom minimum),
wydajnosci brygady stad wyliczenia odwotujgcego oparte na zatozeniach samego
odwotujgcego nie mogg decydowaé o wuznaniu, ze wyliczenia przystepujgcego sag
nieprawidiowe — razgco niskie. Odwoltujgcy nie wykazat, ze jego zatozenia to ,jedyne”
mozliwe (prawidtowe).

| cho¢ zgodzi¢ nalezy sie z odwotujgcym co do tego, ze ,za niezasadne nalezy ocenic
stanowisko, ze (...) Wykonawca ma petng swobode w ksztattowaniu cen ustug
jednostkowych” (str. 7 drugi akapit odwotania), to jednak brak szczegétowych zatozen co do
wyliczenia pozycji cenowych otwartym pozostawia pytanie o granice tej swobody.
Odwotujgcy nie wykazat, ze granica ta przebiegata zgodnie z zatozeniami, ktére sam przyjat.

Nie sposob nie dostrzec, ze odwotujgcy nie byt hawet konsekwentny w stosowaniu
przyjetych przez siebie zatozen. Tytutem przyktadu, odwotujgcy uzasadniat 5-cio osobowy
sktad brygady recznej jako najbardziej efektywny (wliczajac w to kierowce zamiatarki), po
czym do wyliczeh roboczogodzin przyjat az 6 osob (str. 1 i 3 zatgcznika nr 8 do odwotania),
co oczywiscie wptyneto na wyzszy poziom wyliczeh odwotujgcego.

Co wiecej, w wyliczeniach odwotujgcego wkradly sie takze btedy rachunkowe, na co
wskazywat przystepujacy w swoim stanowisku pisemnym (pkt 1.3.3.str. 11). Tytulem
przyktadu, odwotujgcy w zatgczniku nr 9 w czesci 1.1. wskazat cene roboczogodziny dla
operatora zamiatarki w wysokosci 28 zt brutto oraz w czesci 1.4.1. 28 roboczogodzin dla
operatora zamiatarki, obliczajgc iloczyn tych wartosci na 2 730 zt zamiast 784 zt.

Powyzsze, tym bardziej nie pozwala uznaé wyliczen odwotujgcego jako
miarodajnych.

Nie mozna zatem zaakceptowaé wnioskow opartych na wyliczeniach odwotujgcego,
tj. iz przystepujacy ,ponosi strate przy realizacji ustug po oferowanych cenach dla Zadania
nr 2 a dla Zadania nr 1 na pozycji Oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej | i Il

kolejnoSci’.

Warto wreszcie, za zamawiajgcym zaznaczy¢ — w odniesieniu do ceny 1,30 zt (czego
odwotujgcy nie kwestionowat), ze ,iz za takg samg cene obecnie realizowana jest ustuga
przez aktualnego wykonawce dla zadania 2 i 5 i ustuga realizowana jest w sposob nalezyty”
(str. 5 Protokotu posiedzenia i rozprawy), co stanowi istotng weryfikacje realnosci ceny.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.
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Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo, ze jej ziozenie

stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 3

ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Argumentacje dotyczgca tego zarzutu odwotujgcy ,wplott” w argumentacje dotyczaca
zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1i 3 ustawy Pzp, co —
jak sie wydaje — doprowadzito zamawiajgcego do wniosku, ze odwotujgcy utozsamia
obowigzek odrzucenia oferty, ktéra zawiera razgco niskg cene z obowigzkiem odrzucenia tej

oferty takze z tego powodu, Ze ztoZenie takiej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Bezsprzecznie przepis art. 89 ust. 1 przewiduje dwie odrebne przestanki odrzucenia
oferty wykonawcy — z powodu zaoferowania ceny razgco niskiej (pkt 4) oraz z tego powodu,
ze ziozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (pkt 3). | cho¢ zlozenie oferty
zawierajgcej razgco niskg cene moze zosta¢ w konkretnym stanie faktycznym uznane za
czyn nieuczciwej konkurencji, to jednak nie mozna pomiedzy tymi przestankami odrzucenia
stawia¢ znaku réwnosci.

Odwotujgcy twierdzit, ze przystepujacy ,przerzucit’” koszty pomiedzy odrebnie
rozliczanymi ustugami, tj. koszty z pozycji cenowych, ktére sg razgco niskie (zarzut
poprzedni), rozliczanych odpowiednio do ilosci zlecanych przez zamawiajgcego do innych
wskazanych przez odwotujgcego kilkunastu pozycji cenowych, ktére sg pozycjami statymi,
rozliczanymi ryczattem, kwalifikujgc owo ,przerzucenie” jako manipulacje cenowg w ramach

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (str. 11 akapit pierwszy odwotania).

Pomimo spoczywajgcego na nim ciezaru (art. 190 ust. 1 ustawy Pzp) odwotujgcy nie
udowodnit, ze ,przerzucenie” kosztéw pomiedzy pozycjami w ofercie odwotujgcego
w zadaniu nr 1 i nr 2 miato miejsce. Zarzut zostat oparty na tym, ze ,niedoszacowane ceny

(...) bedg znajdowaty pokrycie w innych ustugach” (str. 7 ostatni akapit odwotania).

Jednak uznanie przez sktad orzekajacy Izby, ze nie potwierdzit sie¢ zarzut poprzedni,
dotyczgcy naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 1 i 3 ustawy Pzp oznacza, ze kwestionowane przez odwotujgcego pozycje cenowe
przystepujgcego nie sg razgco niskie (przy czym odwotujgcy nie réznicowat ceny
niedoszacowane;j i razgco niskiej), a w konsekwenciji, ze ,nie byto co przerzuca¢” do innych
pozycji cenowych — zatozenie zarzutu okazato sie nieprawdziwe.

Uwzgledniajac powyzsze, skfad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.
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Zarzut przeprowadzenia postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania

uczciwej konkurencji oraz réwneqgo traktowania wykonawcow, ti. przez nieuprawnione

udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, czym

zamawiajacy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Odwotujgcy nie zaprezentowat odrebnej argumentaciji w odniesieniu do tego zarzutu,
wskazujgc jedynie, iz W takich okolicznosciach wybor oferty Wykonawcy jako
najkorzystniejszej byt nieuzasadniony. Takie dziatanie Zamawiajgcego doprowadzito takze
do naruszenia art. 7 Pzp, przez uniemoZzliwienie realizacji zasady uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami.” (str. 14 drugi akapit odwotania).

Sktad orzekajgcy lzby uznat wobec powyzszego, ze zarzut ten zostat postawiony
.Jedynie” w konsekwencji zarzutéw wczesniejszych.

Poniewaz nie potwierdzit sie Zzaden z zarzutow wczesniejszych sktad orzekajgcy Izby

uznat, ze takze ten zarzut sie nie potwierdzit.

Skoro nie potwierdzit sie zaden z zarzutow odwotania skfad orzekajacy Izby orzekta

jak w sentenciji, oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniCzaCy: ....c.ccooiiiiiiiiiiiiiiii e
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